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INTRODUZIONE
Il seguente lavoro si concentra sul problema del “divorzio imposto”,
ossia  sullo  scioglimento  automatico  del  vincolo  coniugale  dopo  il
passaggio  in  giudicato  della  sentenza  di  rettificazione  di  sesso,  in
quanto  verrebbe  a  crearsi  un  matrimonio  same-sex  (illegittimo  in
Italia).
Per prima cosa va fatto riferimento alla necessaria differenza di
sesso tra i nubendi per contrarre matrimonio. In un contesto europeo,
come  quello  in  cui  si  trova  l’ordinamento  italiano,  ove  si  stanno
allentando  sempre  più  le  varie  ostruzioni  ad  un  matrimonio
omosessuale, soprattutto alla luce dei principi antidiscriminiatori e di
pari opportunità presenti a livello comunitario. Sarà certamente utile
in quest’ambito tenere conto dell'evoluzione dell'istituzione-famiglia,
poiché si è passati nel tempo, e grazie ad un'evoluzione della società,
dall'unico  modello  della  famiglia  fondata  sul  matrimonio
all'eterogeneità  della  famiglia,  in  quanto  ora  vi  rientrano  anche  le
famiglie  formate  da  un  genitore  e  il  figlio  o  quella  formate  da
genitore,  figlio  e  compagno/a  del  genitore,...Si  è  avuta  una
pluralizzazione  del  modello-famiglia,  il  che  ha  portato  alla
frantumazione della vecchia famiglia legittima; tutto questo si è avuto
non solo in Italia, ma anche e soprattutto in Europa. Fermandoci al
nostro  Paese,  occorre  fare  un’analisi  della  disciplina  normativa  in
merito  ai  requisiti  essenziali  del  matrimonio  nella  legislazione
italiana, affinché si possa capire dove rinvenire il divieto per persone
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dello  stesso  sesso  a  contrarre  matrimonio.  Si  può  notare  come  la
differenza  di  sesso  tra  i  coniugi  sia  richiesta  (implicitamente)  in
primis dal  codice civile;  infatti  tale c.c.  richiede per sposarsi  delle
condizioni  esplicite  (esempio la  libertà  di  stato)  e  delle  condizioni
implicite tra cui la differenza di sesso dei nubendi; implicite in quanto
non  enunciate  direttamente  ma  desumibili  per  esempio  dalla
combinazione delle diverse disposizioni del c.c. (la differenza di sesso
tra i coniugi si può dedurre ad esempio dall'  art.143 c.c., che vede
marito e moglie come i protagonisti del rapporto matrimoniale). Poi
tale differenza di sesso tra i coniugi è disposta dalla legge sul divorzio
(L.898/1970),  poiché  tra  le  possibili  cause  di  scioglimento  del
matrimonio  è  stato  inserito,  dopo  la  L.164/1982,  il  passaggio  in
giudicato  della  sentenza  di  rettificazione  di  sesso  in  quanto
trasformerebbe  il  matrimonio  in  un'unione  same  sex.  Infine  tale
diversità di sesso risulta dall’interpretazione dell’art.29 Cost; tale art.,
nel definire la famiglia come società naturale fondata sul matrimonio,
viene  interpretato  dalla  Consulta  come  facente  riferimento  solo  al
matrimonio eterosessuale e pertanto costituisce il fondamento della
necessaria diversità di sesso tra i coniugi (ossia, fino a quando non
muterà  la  sua  interpretazione  non  saranno  possibili  leggi  sul
matrimonio  omosessuale,  in  quanto  non  supereranno  il  vaglio  di
legittimità  costituzionale).  Il  tutto  in  contrasto  con  la  legislazione
europea, che, seppur lasciando in ambito familiare la competenza ai
Parlamenti  nazionali,  enuncia  la  fine  delle  discriminazioni  fondate
sulla sessualità: ciò si può notare nella CEDU (artt. 14, 8, 12), nella
Carta  di  Nizza  (artt.7,  9,  21)  e  nella  giurisprudenza  europea.
12
Nonostante  l'indirizzo  (favorevole)  delle  istituzioni  europee
sull'ammissibilità  del  matrimonio  same  sex,  comunque  (giova
ripeterlo)  la  decisione  finale  sul  riconoscimento  del  matrimonio
omosessuale all'interno dei vari Stati membri è stata lasciata ai vari
Parlamenti nazionali.
Dopo  aver  visto  la  necessaria  diversità  di  sesso  per  i  coniugi
nell’ordinamento italiano, diviene automatico chiedersi: “che succede
se uno dei due coniugi cambia sesso”? E’ a questo punto che entra in
scena il divorzio imposto, con lo scioglimento immediato del vincolo
coniugale, come disposto nella L.898/1970. Innanzitutto va messo in
evidenza come la rettificazione di sesso è un procedimento lungo che
si svolge in varie fasi (come vedremo nel cap.2 al paragrafo 2.2) e
dinanzi al Tribunale. Ciò mette in mostra la condizione difficile in cui
si  trovano  i  transessuali,  che  devono  ricorrere  all’operazione  di
cambiamento del proprio sesso per vedersi riconoscere l’appartenenza
all’altro sesso ed ottenere di conseguenza un nome adeguato al nuovo
sesso;  infatti  in  Italia  occorre  la  rettifica  del  sesso  per   mutare  il
proprio nome con quello di uno del sesso opposto,  a differenza di
quello che accade per esempio in Germania ove non è necessario un
intervento invasivo come quello chirurgico. La rettificazione di sesso
(e di conseguenza il divorzio imposto) è stata trattata nella Sentenza
della  Corte  Cost.  170/2014,  ove  si  afferma  l’illegittimità
costituzionale del divorzio imposto,  per contrasto con l’art.2 Cost.,
nella parte in cui non consente alla coppia (ora omosessuale) di poter
continuare  e  veder  riconosciuto  giuridicamente  il  loro  rapporto;  si
mette  cioè  in  evidenza  come per  le  coppie  omosessuali,  che  sono
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formazioni  sociali  rientranti  nell’art.2  Cost.,  non  vi  è  alcuna
possibilità di dar luogo ad una vita di coppia giuridicamente regolata,
poiché, oltre al fatto di non poter ricorrere al matrimonio, le coppie di
fatto  non  sono  disciplinate  nel  nostro  ordinamento.  Il  divorzio
imposto,  a  differenza  degli  altri  casi  di  divorzio  previsti  dalla
L.898/1970, non richiede una domanda giudiziale né una pronuncia
ad hoc, tanto che viene visto come “divorzio automatico”; il che lede
inevitabilmente il diritto di difesa del coniuge estraneo, che vede la
fine dell’unione coniugale anche nel caso in cui la sua volontà sia
diversa. Infine, il divorzio automatico si pone in contrasto con diritti
fondamentali della persona, quali il diritto al matrimonio (in quanto
l’unione coniugale termina senza alcuna rilevanza della volontà dei
coniugi) e il diritto all’identità personale (in quanto costringerebbe il
coniuge transessuale a dover rinunciare ad un diritto inviolabile della
persona:  diritto  al  matrimonio  o  diritto  all’identità  personale),  alla
luce del fatto che si ha ora un nuovo concetto di identità sessuale, che
fa riferimento non solo al sesso biologico ma anche alla psiche. Lede
quindi, il divorzio imposto, la personalità dell'individuo, un ambito in
cui  allo  Stato  dovrebbe  essere  precluso  ogni  comportamento  che
restringa la libertà del singolo di essere o apparire in sé o nei suoi
rapporti con altri. Ricordando come la questione della rettificazione di
sesso di un coniuge e quindi la continuazione o meno del rapporto
coniugale viene trattata in modo diverso nei vari Paesi europei, alla
luce  soprattutto   delle  direttive  e  delle  decisioni  dei  vari  organi
europei;  infatti,  sia  la  Corte  di  Lussemburgo che  la  CEDU hanno
enunciato  in  varie  occasioni  come non sono legittimi  i  trattamenti
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differenziati in base al sesso, trattandosi di illegittime discriminazioni.
Quindi in molti Paesi la rettifica di sesso di un coniuge comporta il
cambiamento  del  matrimonio  nella  qua  legittima  unione  coniugale
same sex, in altri Paesi (esempio la Germania) il rapporto coniugale
continua nonostante il divieto di matrimoni omosessuali, mentre sono
ormai pochi  i  Paesi  che  come l'Italia  (esempio l'Irlanda  del  Nord)
fanno conseguire  al  cambiamento  di  sesso  del  coniuge  la  fine  del
vincolo coniugale.
Il divorzio automatico mette quindi in luce l’importante tema delle
convivenze omosessuali e in generale delle coppie di fatto: difatti in
Italia  manca  una  qualsiasi  disciplina  per  le  unioni  di  fatto,  il  che
diventa problematico non tanto per le coppie eterosessuali (che, nel
caso in cui vogliano regolamentare la propria vita di coppia, possono
ricorrere  all’istituto  matrimoniale)  ma  soprattutto  per  le  coppie
omosessuali (che possono disciplinare la propria vita di coppia solo
con l’esistenza di una normativa, ora assente, sulle unioni di fatto).
Dopo aver ribadito che nella legislazione italiana non è contemplato il
matrimonio same-sex, viene alla luce come ciò abbia comportato  per
molti  omosessuali  la  decisione  di  sposarsi  in  Paesi  ove  sia
riconosciuto  il  matrimonio  omosex,  richiedendo  in  seguito  la
trascrizione della loro unione nei Registri italiani dello stato civile;
queste  richieste  di  trascrizione  hanno portato  numerosi  problemi  e
contrasti istituzionali, come si può vedere nell'emblematica decisione
del Tribunale di Grosseto (9/4/2014) che ritiene valida la trascrizione
del matrimonio omosessuale nei Registri italiani, facendo riferimento
a varie motivazioni, quali soprattutto le discriminazioni fondate sulla
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sessualità  o  la  rilevanza  di  un  unico  status nell'U.E.  (ossia  due
soggetti  non  potrebbero  essere  considerati  coniugi  in  uno  Stato
membro e  non in  un  altro);  nonostante  la  decisione  del  Tribunale
toscano,  la  trascrizione  dei  matrimoni  omosessuali  contratti
lecitamente  all'estero  viene  ancora  considerata  illegittima  in  Italia,
perché contrastante con l'art. 29 Cost., che viene  sempre interpretato
come facente riferimento solo alle unioni coniugali tra un uomo e una
donna. Ritornando al tema delle coppie di fatto, numerose sono state
le proposte di legge su tali unioni (esempio i DICO), ma esse non
sono mai entrate nel nostro panorama legislativo per svariati motivi,
quali l’incompletezza di tali proposte o la fine della legislatura. Con il
passaggio dall’unione coniugale ad una coppia di fatto (questo è ciò
che avviene col divorzio imposto) i due ex coniugi perdono vari diritti
quali per esempio il diritto alla casa familiare o alla comunione dei
beni,  anche  se  nel  tempo  i  conviventi  hanno  acquisito  vari  diritti
(esempio in tema di assistenza in carcere, oltre i famigliari, anche i
conviventi  hanno  diritto  ai  colloqui).  Comunque,  ciò  che  rimane
immutato ed intangibile è il loro rapporto e i relativi diritti/obblighi
verso i figli: anche con la fine dell'unione coniugale, continui o no la
loro  convivenza,  i  due  ex  coniugi  non  possono  recedere  dalle
obbligazioni che hanno verso la prole né può essere loro imposto di
rinunciare ai propri diritti sui figli (ossia l'essere genitore non viene
meno con la fine del matrimonio, ma soprattutto si diventa genitori,
con  i  relativi  diritti  e  obblighi,  anche  in  caso  di  figli  nati  non  in
costanza  di  matrimonio).  Resta  il  fatto  che,  a  differenza  delle
convivenze  di  fatto  eterosessuali,  quelle  omosessuali  perdono  il
16
diritto  alla  genitorialità,  in  quanto  non  solo  non  possono  adottare
(come  tutti  i  conviventi  more  uxorio),  ma  non  hanno  ovviamente
neppure la possibilità di procreare. Cosicché, finora le coppie di fatto
non trovano alcun riconoscimento giuridico nell'ordinamento italiano,
anche perché è complicato individuare una convivenza more uxorio;
per tale individuazione si fa generalmente riferimento alla presenza di
due elementi, la coabitazione e l'affectio. Infine, la convivenza more
uxorio  rappresenta  un'alternativa  al  matrimonio  per  le  coppie
eterosessuali  che  non  vogliono  o  non  possono  ricorrere  all'istituto
matrimoniale,  mentre  consiste  nell'unica  possibile  forma di  vita  di
coppia per le unioni omosessuali vista l’impossibilità e l'illegittimità
del matrimonio omosessuale: perciò occorre una legge che riconosca
e  disciplini  le  coppie  di  fatto,  soprattutto  per  gli  omosex che  non
hanno altra via per vedere trattata giuridicamente la loro relazione.
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1 IL PRESUPPOSTO DELLA DIVERSITA’ DI SESSO
PER CONTRARRE MATRIMONIO
1.1  Premessa
Il tema della seguente tesi si concentra sul “divorzio imposto ex lege
nel caso in cui venga meno la diversità di sesso tra i coniugi”. 
Tale divorzio imposto, come vedremo nel secondo capitolo, è stato
dichiarato  illegittimo  costituzionalmente  nella  parte  in  cui  non
prevede  che  l’unione  tra  i  due  ex coniugi  possa  continuare  con
un’altra forma di convivenza giuridicamente regolata, sempre che sia
diversa dal matrimonio. 
Risulta  evidente  come  tale  dichiarazione  di  illegittimità
costituzionale  mostri  la  mancanza  e  quindi  dia  impulso  per  una
regolamentazione  precisa  delle  “convivenze  more  uxorio”,  oggi
assente nel nostro ordinamento.  La quale regolamentazione diventa
essenziale per le coppie omosessuali, come diventerebbe una coppia
coniugata  in  caso  di  mutamento  di  sesso  di  uno  dei  due  coniugi,
poiché per esse manca del tutto una minima possibilità di vivere una
vita  di  coppia  normativamente  disciplinata,  in  quanto  è  vietato  il
matrimonio same sex.
Comunque,  prima  di  analizzare  il  divorzio  imposto  e  le  sue
problematiche,  bisogna concentrarsi  su quello che è  il  fulcro della
questione,  ossia  la  necessità  (implicita  come  vedremo),
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nell’ordinamento italiano, della diversità di sesso tra i soggetti che
vogliono contrarre matrimonio.
1.2  L'evoluzione della famiglia fondata sul matrimonio
e la moltiplicazione delle formazioni familiari
Il  matrimonio  costituisce  il  fondamento  della  famiglia;  nell’attuale
ordinamento  costituzionale  si  stabilisce,  infatti,  che  “riguardo  la
famiglia, la Repubblica ne riconosce e garantisce i diritti come società
naturale  fondata  sul  matrimonio”(art.  29  Cost.).  A  prima  vista
potrebbe sembrare che la Costituzione consideri la famiglia un’entità
immutabile in natura e preesistente allo Stato; infatti,  nel vedere la
famiglia come società naturale, si intende una formazione sociale non
spontanea ed espressione della natura umana quale bisogno in essa
radicato.  In  realtà  la  famiglia  è  un  organismo  sociale  in  continua
evoluzione e che conseguentemente richiede un continuo adattamento
del diritto attraverso l’opera del legislatore e degli interpreti.
La  famiglia  nell’ordinamento  italiano  è  stato  oggetto  di
innumerevoli mutamenti che vanno dall’unità d’Italia ad oggi; infatti
essa rappresenta non solo il luogo dell’ “essere (sein)” ma pure del
“dover essere (sollen)”,  ossia  il  luogo dove anche si  producono le
regole  disciplinanti  le  relazioni  familiari.  Cosicché  il  diritto  della
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famiglia si presenta come mobile e sempre mutabile in un processo di
rinnovamento  continuo,  tanto  che  esso  appare  diviso  in  tre  grandi
momenti:
1) il diritto di famiglia nel codice civile;
2) il diritto di famiglia nella costituzione;
3) il diritto di famiglia nella legislazione odierna, post-costituzionale.
1) Nei codici civili del 1865 e del 1942 vi è la famiglia-istituzione,
posta in funzione della tutela dell’ordine pubblico.  Infatti  lo stesso
c.c.  del  ’42  rimaneva  legato  alla  tradizione  e  quindi  ad
un’organizzazione  patriarcale  della  famiglia,  con  ruoli  separati  e
diversità di poteri dei suoi componenti (riguardo soprattutto la donna,
in condizione di soggezione maritale tanto che veniva vista come vera
e propria mantenuta dal marito, e il trattamento della filiazione, che
era  caratterizzata  da  una  totale  ed  incondizionata  patria  potestas).
Sempre fondante dell’istituto familiare era il matrimonio, ma nel c.c.
del  1942  da  un  lato  veniva  meno  (sino  alla  legge  del  1970)  il
principio  divorzistico  e  quindi  in  favore  dell’indissolubilità  del
vincolo coniugale, e dall’altro lato veniva riconosciuto come valido
non solo il matrimonio civile ma anche quello concordatario. In un
sistema,  com’era  quello  antecedente  la  Costituzione,  dove  non  vi
erano alternative alla famiglia legittima, tanto che i figli naturali (nati
fuori dal matrimonio) avevano soltanto diritti limitati patrimoniali e
successori  ma  sempre  in  posizione  subordinata  rispetto  ai  figli
legittimi.
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2) Con  la  Costituzione  (entrata  in  vigore  nel  1948)  cambia  la
disciplina  del  matrimonio e  dei  soggetti  partecipanti.  Il  tutto  parte
dall’art. 29 Cost. secondo cui “la Repubblica riconosce i diritti della
famiglia  come  società  naturale  fondata  sul  matrimonio.  Esso  è
ordinato sull'uguaglianza morale e giuridica dei coniugi, con i limiti
stabiliti  dalla  legge  a  garanzia  dell'unità  familiare”.  Quindi  la
famiglia è anzitutto società naturale, ossia una formazione sociale non
spontanea ed espressione della natura umana quale bisogno in essa
radicato  (un’organizzazione  di  vita  in  comune,  qua  intesa
preferibilmente tra uomo e donna, in una prospettiva eventualmente
procreativa); poi al secondo comma si riafferma il principio dell’unità
familiare, però in una struttura egualitaria in quanto retta da principi
di  solidarietà  e  pari  libertà  e  responsabilità.  Comunque  tale
concezione di famiglia si fonda sempre sul matrimonio,  qua inteso
non solo nel matrimonio-atto, ma anche nel matrimonio-rapporto cui
l’atto dà vita e consistente nella solidale e partecipativa comunione di
vita materiale e spirituale dei suoi protagonisti.
3) Dopo la Costituzione, inizialmente dottrina e giurisprudenza si
sono mostrate poco recettive dei nuovi valori costituzionali ed hanno
dato così vita ad un’inversione di gerarchia delle fonti (però il tutto
posto in essere con l’avallo sia del giudice di legittimità che di quello
delle  leggi).  Con  l’avvio  del  decennio  successivo,  l’istanza  di
rinnovamento, essendo sempre più avvertita dalla scienza giuridica e
nella  società,  ha  dato  luogo  ad  importanti  ma  limitati  interventi
legislativi  (come  per  esempio  la  regolamentazione  dei  casi  di
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scioglimento  del  matrimonio  per  il  venir  meno  della  comunione
materiale  e  spirituale  di  vita  tra  i  coniugi).  Successivamente  si  è
sempre più sentita l’esigenza di una parità totale tra i coniugi, come
mostra  l’introduzione  del  principio  di  accordo  coniugale  quale
fondamentale  criterio  di  governo e  di  gestione  della  vita  familiare
oppure  la  trasformazione  della  potestà  sui  figli  in  “patria  in
genitoria”.  Importante  è  stato poi  l’evolversi  della  situazione della
prole minorenne, in cui la disciplina normativa si è diretta soprattutto
nel  riconoscere  al  minore  la  titolarità  dell’interesse  ai  processi
decisionali  che  lo  riguardano  se  dotato  di  sufficiente  capacità  di
discernimento.  Infine  giova  ricordare  come  tutte  le  riforme  post-
costituzionali  sulla  famiglia  hanno  la  funzione  di  promozione  e
crescita della persona e quindi di strumento al suo servizio; ossia con
la persona elevata a principio costitutivo della famiglia e la famiglia
stessa intesa come svolgimento e  particolare modo di  esplicazione
della persona.
Dopo l’entrata in vigore della Costituzione, negli anni si è sempre
più sviluppato un processo di pluralizzazione della famiglia; si è così
passati  dalla  famiglia  alle  famiglie,  decretando la  fine del  modello
unico ed esclusivo della famiglia fondata sul matrimonio prefigurato
dalla Carta Costituzionale. Infatti, soprattutto con la riforma del 1975,
sono state sempre più numerose nel tempo le disposizioni normative
volte  a  fornire  soluzione  alla  problematica  relativa  all’esistenza  di
rapporti  di  coppia  soltanto  di  fatto;  il  tutto  comunque prevedendo
sempre  un  “favor” (previsto  dalla  Cost.)  riservato  alla  famiglia
legittima fondata sul matrimonio.
22
Tale pluralizzazione del modello famiglia è stata avvantaggiata dal
passaggio dall’industriale al post-industriale, poiché si sono affermati
bisogni nuovi indotti dall’esplodere della complessità sociale e da una
forte globalizzazione.  Infatti  anche la famiglia ha dovuto misurarsi
con una realtà umana e sociale sempre più disomogenea, il  che ha
prodotto due cose:
1) una molteplicità di forme e modi di vivere familiari, di costumi
di vita e tipi di esistenza alternativi e differenziati;
2) la consacrazione, a livello normativo, di fondamentali istanze
della persona, quali per es. l’interruzione volontaria della gravidanza,
il diritto al mutamento di sesso delle persone transessuali,…..
Da ciò,  si  è avuta l’estensione del modello-famiglia,  che spazia
dalle  unioni  miste  alle  famiglie  ricostituite,  dalle  famiglie
monoparentali  o  monogenitoriali  (single  con  figli  conviventi)  alle
unioni omosessuali, dalle famiglie unipersonali (es. dopo il divorzio)
ai single (purché tenga una condotta improntata al c.d. stile di vita
familiare),….Però se famiglia può essere considerato anche il single,
allora  tutto  è  suscettibile  di  essere  considerato  famiglia;  per  tale
motivo, occorre di nuovo interrogarsi sul “che cosa è famiglia”.
Tale pluralizzazione (e quindi frantumazione) del modello famiglia
si è avuta anche in Europa; difatti, sebbene il modello più diffuso resti
la famiglia eterosessuale fondata sul matrimonio, comunque non sono
pochi  gli  Stati  membri  che ammettono le  convivenze  more uxorio
(etero  o  omosessuali)  o  il  matrimonio  same  sex,….Sensibili
differenze tra  i  vari  Paesi  comunque sussistono anche in  ordine al
modello tradizionale di  famiglia,  soprattutto  per  quanto riguarda il
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regime  patrimoniale  dei  coniugi,  lo  scioglimento  del  vincolo,  la
filiazione,….Tutto ciò rende necessaria anche in Europa l’adozione di
regole  e  principi  uniformi  in  materia  di  famiglia,  che  però  è  resa
problematica  dalla  mancanza  di  un  piano  di  intesa  e  punto  di
equilibrio  tra  le  varie  legislazioni  nazionali.  Così  le  Istituzioni
dell’U.E., sebbene sprovviste di specifica competenza nel settore, non
si  sono  mostrate  insensibili  alla  questione  e  hanno  dato  vita  alla
“comunitarizzazione del diritto internazionale privato della famiglia”:
ne sono esempio il regolamento 2201/2003 in materia familiare e di
responsabilità  genitoriale,  il  regolamento  4/2009  in  tema  di
obbligazioni  alimentari,…..Tale  comunitarizzazione  però  determina
problemi sia alla mobilità dei cittadini che all’effettivo godimento dei
loro diritti entro lo spazio giuridico europeo, poiché il diritto privato
comunitarizzato della famiglia prevede la  diretta e libera fruibilità,
anche  all’interno  di  Stati  membri  con  legislazioni  differenti,  dei
singoli  diritti  di  cittadinanza  e  di  interi  comparti  di  discipline
nazionali dei rapporti familiari; dove, la libera circolazione di norme
nazionali è stata resa possibile dall’elaborazione di principi cardinali
posti  alla  base  dei  regolamenti  europei,  ossia  il  “forum shopping”
(quando le parti di una controversia possono scegliere tra le diverse
Corti  competenti  quale  sarà  quella  dinanzi  a  cui  si  svolgerà  il
giudizio),  la  “libera  scelta  della  legge  applicabile  sia  pure  entro
confini predeterminati”, il “riconoscimento automatico delle decisioni
prese nei diversi Stati membri”,….In ambito europeo, l’attenzione va
posta  sulla  disciplina  materiale  applicabile.  E’ infatti  indicativa  la
posizione del Parlamento Europeo per interventi diretti dell’U.E. nel
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campo  della  famiglia  per  questioni  ancora  aperte  (es.  il
riconoscimento giuridico  e  tutela  delle  coppie  omosessuali),  ma le
norme sono assai scarne in quanto non si scostano da diritti o libertà
fondamentali.  Importantissimo  è  comunque  il  ruolo  svolto  dalla
CEDU e dalla Carta di Nizza, che hanno rotto il binomio famiglia-
matrimonio e soprattutto (Carta di Nizza) fatto venir meno il requisito
della diversità di sesso per sposarsi. Però, nelle Carte (soprattutto in
quella di Nizza), vi è il rinvio alle leggi nazionali delle modalità di
esercizio del riconosciuto diritto di decidere e vivere liberamente la
condizione di coppia, il che comporta il difficile problema del giusto
punto  di  equilibrio  tra  pluralismo  nazionale  e  regolamentazione
uniforme. Resta pertanto aperta la questione del rapporto tra diritti e
libertà  delle  Carte  Europee  e  diritti  e  libertà  delle  Costituzioni
nazionali (qui tra l’art.9 Carta di Nizza e l’art.29 Cost. italiana), che
viene risolto dall’art.53 Carta di Nizza nel senso del primato della
fonte europea, poiché si afferma che nessuna disposizione della Carta
può essere  interpretata  come limitativa  o  lesiva  di  diritti  o  libertà
riconosciuti dalle Costituzioni nazionali (cioè reciproca integrazione
tra i sistemi normativi interno ed europeo). Cosicché, l’art.29 Cost.,
alla luce dell’art.9 Carta di Nizza, non andrebbe interpretato nel senso
della necessaria diversità di genere per contrarre matrimonio.
Infine, giova ricordare come il già citato pluralismo familiare si è
avuto  anche  nelle  Corti  europee  (Corte  di  Strasburgo  e  Corte  di
Lussemburgo). La Corte di Strasburgo (Corte EDU) ha ritenuto valide
alternative  al  matrimonio  (ai  sensi  dell’art.8  CEDU)  le  unioni
registrate o di mero fatto (etero o omosessuali); poi ha esteso il diritto
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al matrimonio prima alle persone transgender e successivamente alle
persone dello stesso sesso (ma senza obbligo di riconoscimento per
gli  Stati;  sentenza 24/6/2010).  La  Corte  di  Lussemburgo (Corte  di
Giustizia Europea) ha riconosciuto alle unioni non coniugali gli stessi
effetti discendenti dal matrimonio ogni volta che occorra riconoscere
l’applicazione del principio di non discriminazione o l’attuazione di
diritti  fondamentali.  Comunque  la  stessa  Corte  EDU,  dopo  aver
affermato il diritto al matrimonio e di adozione anche a coppie dello
stesso sesso, ne ha però riservato l’ammissibilità alla legislazione dei
singoli Stati.
In conclusione, la famiglia è una realtà in continuo cambiamento,
con  il  diritto  costretto  ad  un’affannosa  rincorsa.  Occorre  quindi
effettuare una precisa identificazione della famiglia,  il  che avviene
non  dall’alto,  ma  dal  basso  e  quindi  dalla  concreta  ed  effettiva
esperienza  di  vita  dei  consociati;  ossia  va  dato  rilievo  non  al
matrimonio-atto,  bensì  alla  relazione  di  coppia  quale  comunione
materiale e spirituale di vita nonché all’eventuale filiazione. Però tale
identificazione normativa della famiglia richiede che deve trattarsi di
un rapporto connotato dal reciproco riconoscimento dell’altro quale
stabile  partner  di  vita  poggiante  sulla  spiritualità,  perché  solo così
(ossia  strutturando i  soggetti  come persone che  vivono in  piena  e
mutua  reciprocità)  un  rapporto  può aspirare  a  vedersi  riconosciuto
dall’ordine  giuridico  la  dignità  di  rapporto  familiare.  Cosicché,  la
rilevanza giuridica di ogni aggregazione umana come famiglia resta
affidata ad un doppio criterio di qualificazione:  
• l’essere  il  rapporto  rispondente  ai  principi  di  sistema,  in
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quanto conforme al dover essere della persona;
• l’avere tale rapporto base e radici nei valori dell’ordinamento.
Risulta perciò evidente come nell’ordinamento italiano continua ad
avere una posizione di privilegio la famiglia fondata sul matrimonio,
perché  prevista  dall’art.29  Cost.;  ma  le  varie  e  molteplici  realtà
familiari non vanno trattate come deviazioni rispetto ad un predefinito
schema bensì come situazioni dotate di eguale valore e legittimità;
infatti è sempre la vita ad avere la meglio, obbligando il diritto ad
accogliere quanto la comune e vissuta esperienza dei consociati ha
decretato come rispondente ai reali bisogni e ai fondamentali interessi
dell’esistenza  umana1.  Pertanto  dopo  questa  analisi  sulla
frantumazione della famiglia, al modello costituzionale di famiglia,
ossia  la  c.d.  famiglia  legittima  poiché  fondata  sul  matrimonio,  si
affiancano  una  molteplicità  di  formazioni  familiari,  parimenti
meritevoli di tutela a livello costituzionale sulla base dell’art. 2 Cost..
Si  può  parlare,  infatti,  di  una  famiglia  non  matrimoniale,  ossia  la
convivenza di due partners ed eventualmente dei loro figli;  di  una
famiglia nella quale l’elemento unificatore sono i figli, anche senza
che sia sussistito un legame di coppia tra i genitori, poiché il figlio è
comunque inserito a pieno titolo nella rete parentale da cui discende;
infatti la regola instauratasi è che il rapporto di filiazione si instaura
non solo tra il genitore ed il figlio, ma anche rispetto alla famiglia del
genitore,  poiché  i  figli  hanno  il  diritto  di  mantenere  un  rapporto
1 V. Scalise,  Dalla « famiglia-istituzione » alla « famiglia-comunità »: centralità
del « rapporto » e primato della « persona », Le stagioni della famiglia nel diritto
dall’unità di Italia ad oggi, pagg. 1043 ss.
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significativo con gli ascendenti dei propri genitori (art.317 bis c.c.,
introdotto con il  dlgs 154/2013, ove si  afferma che gli  ascendenti,
quindi  i  nonni,  hanno  diritto  a  mantenere  rapporti  importanti  e
significativi  verso  i  nipoti;  precisando  comunque  che  ciò  deve
avvenire nell’esclusivo interesse del minore). Diversa è la famiglia
ricomposta,  in  cui  i  partners,  coniugati  o  conviventi  di  fatto,
coabitano insieme ai figli nati da precedenti relazioni ed a eventuali
figli comuni.
Comunque,  nella  famiglia  tradizionale  si  è  sempre  avvertita
l’esigenza di garantire la stabilità della famiglia stessa, il che aveva
condotto  all’adozione  di  regole  rigide  come  l’indissolubilità  del
matrimonio, la diseguaglianza tra i coniugi e la discriminazione della
filiazione fuori dal matrimonio; infatti, sino alla legge sul divorzio, il
vincolo coniugale poteva venir  meno solo con la  morte,  poiché  si
trattava  di  un  rapporto  quello  tra  moglie  e  marito  fondato  sulla
disuguaglianza e discriminazione a discapito della donna (difatti  la
moglie  era  succube del  marito,  in  una famiglia  che era totalmente
patriarcale, caratterizzata dalla discriminazione della donna, pensando
che ciò potesse contribuire alla stabilità del matrimonio in quanto la
moglie  non  aveva  alcun  potere  decisionale;  il  divorzio  nacque
pertanto  soprattutto  pensando  alla  situazione  della  moglie  che  si
sentiva “intrappolata” in qualcosa che non voleva più). Detti principi
caratterizzavano il vecchio ordine familiare del codice civile del 1942
sino alla riforma del diritto di famiglia del 1975. Col tempo vennero a
cambiare vari aspetti:
• fu  introdotta  la  possibilità  di  sciogliere  il  matrimonio
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attraverso  il  divorzio  o  la  cessazione  degli  effetti  civili  del
matrimonio (L.898/1970);
• venne tradotto nel tessuto normativo il principio costituzionale
dell’eguaglianza  morale  e  giuridica  dei  coniugi;  difatti  la  stessa
norma sull’indirizzo della vita familiare 2 si basa sull’accordo e la pari
dignità dei coniugi;
• si procedette ad attenuare le disparità tra i  figli  nati fuori  e
dentro  al  matrimonio  fino  all’eliminazione  di  ogni  differenza  tra
naturali  e  legittimi  e  l’affermazione  dell’unicità  dello  stato  di
filiazione 3;
• la  valorizzazione  della  sfera  individuale,  ossia  dei  diritti
individuali dei coniugi”, anche se ciò ha portato la possibilità per i
partners di rifarsi a modelli di unione diversi da quella matrimoniale.
 
1.2.1 Frantumi europei di famiglia
La famiglia  europea  è  ormai  in  frantumi,  sia  quella  anteriore  alla
prima guerra mondiale che quella sviluppatasi dopo le Costituzioni
del secondo dopoguerra. E’ormai venuta anche meno l’asserzione di
Arturo Carlo Jemolo secondo cui “l’unico presupposto costante del
2 (art.144 c.c.)
3 (art.315 c.c.)
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matrimonio sta nella diversità di sesso dei nubendi”.
Dove, oramai il diritto (europeo ma non solo) non prescrive più un
certo  modello  di  famiglia,  il  che  lascia  spazio  all’autonomia  degli
individui. Difatti, da un lato la Carta di Nizza non prescrive un certo
tipo di famiglia, ma una serie di diritti individuali (es. il diritto del
singolo di sposarsi) o rapportuali (es. diritto del minore di intrattenere
regolarmente  relazioni  personali  e  contatti  con  i  due  genitori);
dall’altro  lato l’art.8  CEDU prevede il  rispetto  della  vita  privata  e
familiare,  che  fa  assumere  alla  famiglia  la  dimensione  di  vita
familiare prima e vita privata poi, per infine esigere (tale vita privata)
di  essere  rispettata  come  espressione  della  privacy dei  singoli
individui.
Cosicché  si  ha  in  Europa  una  molteplicità  di  tipi  di  famiglie,
difficilmente riducibili ad unità; infatti, il rinvio, che la legislazione
europea fa, in tema di famiglia, alle leggi nazionali, conferma come la
materia  venga  oggi  affidata  alla  discrezionalità  dei  Parlamenti
nazionali.
Dopo la “frantumazione europea della famiglia”, si muovono due
indirizzi evolutivi:
1) ”Tendenza della deregulation”, che è diretta a trovare un diritto
leggero  che  sia  luogo  di  incontro  tra  famiglia  coniugale  e  altre
modalità  del  vivere  insieme.  Si  tratta  della  c.d.  “tesi  del  non
modello”,  che  non  consente  un’imposizione  sulle  strutture  che  la
famiglia  riceve  dal  costume  e  dalla  società;  infatti,  secondo  tale
tendenza, i modi di costituzione e di scioglimento della famiglia, non
sono costituzionalmente vincolanti;
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2) ”Tendenza all’iper-giuridicizzazione”, che, a differenza della
prima tendenza (che non impone lo status matrimoniale), non vieta la
concessione  di  uno  status matrimoniale  ma  non  discriminando  le
coppie omosessuali; infatti il Parlamento Europeo ha sollecitato, con
varie  risoluzioni,  gli  Stati  membri  ad  introdurre  nelle  proprie
legislazioni  la  convivenza registrata  tra  persone dello  stesso sesso,
riconoscendo loro gli stessi diritti e doveri previsti dalla convivenza
registrata  tra  uomini  e  donne.  Una  tale  introduzione  si  è  avuta  in
Francia,  dove  è  stata  prima  prevista  la  possibilità  di  fondare  una
famiglia non basata sul vincolo coniugale ed aperta alle coppie same
sex e  poi  è  stato  previsto  il  matrimonio  omosessuale  (la  prima
soluzione prevedeva i PACS, ossia la convivenza fondata su un patto;
ma essi  furono visti come discriminatori perché si caratterizzavano
per distinguersi dal matrimonio e solo ad essi potevano ricorrere le
coppie  omosessuali).  Diversa  fu  la  soluzione  tedesca  nel  2001,
ispirata al principio del doppio binario; essa prevedeva un apposito
istituto  (la  Lebenpartnerschaft)  destinato  a  disciplinare  le  coppie
omosessuali,  garantendo  ad  esse  gli  stessi  diritti  delle  coppie
coniugate  ma  comunque  impedendo  loro  l’accesso  al  matrimonio.
Ancora differente è stata  la soluzione spagnola,  con la  “Legge del
matrimonio  omosessuale  del  2005”;  tale  soluzione  è  stata  adottata
aggiungendo all’art.44 del codice civile un comma in cui si dispone
che “il matrimonio richiede i soliti requisiti e produce i soliti effetti
quando  entrambi  i  contraenti  siano  dello  stesso  sesso  o  di  sesso
diverso”.  E’ evidente come in ambito europeo, ossia in molti  Stati
Membri,  si  riconoscano  modelli  di  famiglia  diversi  da  quelli
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consentiti  nell’ordinamento  italiano  (primo  fra  tutti  il  matrimonio
omosessuale  e  l’unione  omosessuale).  Dove,  il  riconoscimento  di
modelli familiari diversi da quelli consentiti, in Italia può porsi come:
• “questione principale”, in cui l’attribuzione di effetti derivanti
dalla  fattispecie  dipende dal  fatto  se  vengano applicate  o meno le
norme materiali straniere previste dalle norme di conflitto;
• “questione  preliminare”,  in  cui  lo  status derivante  da  un
divorzio o da un matrimonio omosessuale  si  pone come questione
preliminare  per  risolvere  un caso  davanti  alla  legge  del  foro;  si  è
nell’ambito  del  riconoscimento  e  dell’efficacia  dei  provvedimenti
stranieri, ove occorre che l’atto sia stato emanato dalle autorità dello
Stato richiamato dalla norma di conflitto italiana o che abbia prodotto
effetti nell’ordinamento di tale Stato.
Questa  frammentazione  europea  di  diversi  modelli  di  famiglia
comporta  la  difficile  circolazione  degli  status,  ossia  uno  status
riconosciuto in uno Stato membro potrebbe essere non disciplinato in
altro Stato membro. Si tende al principio dell’unicità di status, ma un
tale risultato non è stato ancora raggiunto. Comunque tale tendenza
risulta  confermata  dalla  giurisprudenza  della  Corte  di  Giustizia
Europea,  come  nel  “caso  Micheletti”  ove  si  vieta  alla  Spagna  di
limitare,  in  base  alle  proprie  regole  nazionali,  gli  effetti
dell’attribuzione della cittadinanza di altro Stato membro (Italia in tal
caso), perché la legge regolatrice dello  status è quello dello Stato di
appartenenza  del  soggetto  interessato.  Quindi  per  l’unicità  dello
status si tende a rinviare all’ordinamento competente, difatti se due
spagnoli dello stesso sesso si sposano in Spagna il nostro ordinamento
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dovrebbe  riconoscere  loro  lo  status di  coniugati;  più  difficile  è  la
questione se entra in gioco un cittadino italiano, poiché complicata è
l’individuazione dell’ordinamento competente;  si  hanno in tal  caso
delle situazioni non agevoli, che si tendono a superare nel caso del
matrimonio  omosessuale  con  delle  clausole  che  richiedono  ai  fini
della  celebrazione  che  almeno  un  soggetto  della  coppia  abbia  un
legame (es.  residenza)  con lo  Stato della  celebrazione.  Infine,  tale
unicità di status si può vedere anche in una caso dinanzi al Tribunale
di Reggio Emilia: si ha qui una coppia sposata omosessuale formata
da un cittadino italiano e un cittadino uruguayano, ove quest’ultimo
chiede il permesso di soggiorno nel nostro Paese; nel concedere tale
permesso, il Tribunale dispone che non va fatto riferimento al fatto
che il matrimonio same sex non sia previsto nel nostro Paese, ma che
il diritto alla libera circolazione del cittadino comunitario non venga
meno (cosa che accadrebbe se il cittadino italiano non potesse vivere
col suo compagno, poiché non è riuscito ad ottenere il permesso di
soggiorno) 4.
1.2.2 Famiglia e famiglie in Europa
In Europa emerge con chiarezza un principio in materia di famiglia:
4 F.D. Busnelli e M.C. Vitucci, Frantumi europei di famiglia, Riv. Dir. Civ., 2013 4
767,  pagg. 1 ss.
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principio  del  pluralismo  familiare: sebbene  il  modello  più  diffuso
resti il matrimonio eterosessuale, sono ormai molti gli Stati membri
che ammettono le convivenze more uxorio (etero o omosessuali) o lo
stesso  matrimonio  same  sex.  Tale  scelta  pluralista  merita
condivisione, difatti la famiglia è categoria plurale in quanto riflette il
pluralismo insito nella persona umana ed assume atteggiamenti non
traducibili in un unico modello organizzativo.
Dove, tale pluralismo familiare comporta una realtà in tale ambito
disarticolata  e  dispersa,  che  viene  meno  agli  scopi  ed  obiettivi
comunitari:  difatti  l’Unione Europea  viene  vista  innanzitutto  come
diretta alla massima tutela e sviluppo della persona e dei suoi diritti
fondamentali.  A  tal  proposito,  l’U.E.  ha  adottato  importanti  atti
normativi (es. il regolamento 2201/2003, in materia matrimoniale e
responsabilità genitoriale) che hanno portato alla c.d. “stagione della
famiglia  senza  frontiere”:  un  ambito  quello  familiare  che,  seppur
rimesso alla legislazione dei Parlamenti nazionali, riconosce ai singoli
soggetti tutele e diritti nonché divieti di discriminazioni.
In tale contesto, va messo in evidenza come lo status di cittadino
europeo comporta  una  serie  di  regole,  principi  e  diritti  che  vanno
garantiti al singolo, in tal caso in ambito familiare. Difatti il divieto di
discriminazione  in  base  alla  nazionalità  (art.18  TFUE)  o
all’orientamento sessuale (artt.10 e 19 TFUE) comportano politiche
ed  azioni  che  si  riflettono  sulle  relazioni  familiari,  restituendo
legittimazione anche all’interno dei singoli  Stati  membri  ad unioni
familiari diverse e distinte da quelle tradizionali. Però, la mancanza di
un uniforme diritto europeo in ambito familiare, fa sì che la famiglia
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appaia  come  un  cantiere  aperto,  nel  quale  gli  elementi  portanti  e
tradizionali vengono continuamente messi in discussione: tale opera
si è avuta per primo con l’ art.9 Carta di Nizza (il diritto di sposarsi e
il  diritto  di  costituire  una  famiglia  sono garantiti  secondo le  leggi
nazionali che ne disciplinano l’esercizio), che non fa riferimento ad
uomini  e  donne  e  quindi  non  vieta  la  concessione  dello  status
matrimoniale  a  persone  dello  stesso  sesso,  disancorando  così  la
famiglia dal solo matrimonio (ossia non si ha famiglia solamente col
matrimonio); tale opera è poi continuata con la Corte di Strasburgo,
che ha da un lato ha ritenuto come legittime forme di vita familiare le
unioni  di  fatto  omo  o  eterosessuali,  e  dall’altro  lato  ha  esteso
(sentenza  del  24/6/2010)  il  diritto  al  matrimonio  a  persone
transessuali e poi anche a quelle dello stesso sesso (il tutto nel rispetto
dei principi europei di non discriminazione ed in attuazione dei diritti
fondamentali  della  persona).  Il  tutto  tenendo ben presente che tale
opera  trova  un  ostacolo  nel  fatto  che  la  legislazione  in  materia
familiare  viene  rimessa  ai  singoli  Stati  membri,  provocando  un
ostacolo  alla  realizzazione  di  una  disciplina  unitaria  europea  sulla
famiglia.
Infine è evidente come si sia ancora lontani dalla realizzazione di
una  tale  normativa unitaria  in  materia  di  famiglia.  Comunque,  per
poter realizzare ciò, occorre non operare astrattamente, ma bisogna
rifarsi  allo  stile  di  vita  dei  popoli  europei  per  cogliere  i  tratti
fondamentali della formazione sociale-famiglia; occorre cioè partire
dal basso, rifarsi quindi alla libera e consapevole determinazione dei
soggetti  (potere  di  scelta  che,  in  ogni  caso,  andrebbe  limitato  ai
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modelli familiari ammessi e riconosciuti dagli ordinamenti degli Stati
membri).  Inoltre,  la  scelta  del  modello  familiare  e  la  conseguente
circolazione  degli  status derivanti  finirebbe  col  mettere  in
competizione i singoli diritti  nazionali; così facendo, la formazione
sociale-famiglia  si  evolverebbe  verso  esigenze  di  vita  dei  singoli
soggetti,  comportando l’affermazione dal basso di regole e principi
condivisi  diffusamente  e  destinati  a  diventare  principi  supremi  ed
ordinanti dell’Unione Europea 5.
1.3 Il presupposto delle diversità di sesso per contrarre
matrimonio
Risulta  evidente,  dopo  quanto  enunciato  nei  precedenti  paragrafi,
come nel corso degli  anni si  sia evoluto il  diritto di famiglia ed è
possibile  parlare  di  famiglia  anche  con  riferimento  a  coppie  dello
stesso sesso. Un aspetto che invece è rimasto immutato è la necessaria
(ma  implicita)  differenza  di  sesso  ai  fini  della  celebrazione  del
matrimonio; tale differenza di sesso si ricava implicitamente dal c.c. e
dall’interpretazione  che  la  Corte  Costituzionale  fa  dell’art.29 Cost.
(come vedremo nel capitolo 2), ma ciò potrebbe presto mutare in virtù
della legislazione e della giurisprudenza europea che (anche se lascia
la legislazione in materia familiare in mano ai Parlamenti nazionali)
5 V. Scalise, Famiglia e Famiglie in Europa, Rivista di diritto civile 1/2013
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non ritiene più la differenza di sesso quale requisito obbligatorio per
la celebrazione del matrimonio avendo enunciato più volte come ciò
trattasi di discriminazione sessuale e contro i valori e la dignità della
persona umana (senza dimenticare il principio di uguaglianza previsto
dall’art.3 Cost.).
Abbiamo già detto che il matrimonio è il fondamento dell’unica
tipologia di famiglia che riceve una compiuta regolazione da parte
della legge (famiglia legittima, ossia fondata sul matrimonio); però
occorre  ripetere  ed  avvertire  che,  sebbene  la  legge  non  dia  una
definizione  di  matrimonio,  è  comunque  possibile  desumere  dalla
relativa disciplina due significati:
• ”matrimonio-atto”, ossia  l’atto  che fa  venire  ad esistenza  il
matrimonio, che è officiato dall’ufficiale di Stato civile o dal ministro
di culto cattolico o dai ministri di culto ammessi nello Stato; per tale
matrimonio atto si intende un negozio bilaterale puro (al quale cioè
non  possono  essere  apposti  termini  o  condizioni)  e  solenne,  che
consiste  nella  manifestazione  della  volontà  (consenso)  espressa  da
due soggetti di sesso diverso e diretta a costituire tra loro un rapporto
giuridico-personale;
• ”matrimonio-rapporto”, ossia il rapporto che si instaura tra gli
sposi  a  seguito  della  celebrazione,  i  cui  connotati  essenziali  sono
desumibili dal diritto di famiglia; per tale matrimonio-rapporto si fa
riferimento alla “comunione morale e materiale dei coniugi”  6,  che
rappresenta l’essenza stessa della relazione coniugale.
6 L.898/1970
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Il “matrimonio-atto “ è condizione preliminare perché si abbia il 
“matrimonio-rapporto”,  quindi  senza  la  differenza  di  sesso  tra  i
coniugi non si può realizzare (almeno per ora ed in Italia) alcun tipo
di matrimonio.
Pertanto  la  diversità  di  sesso  permette  ad  una  coppia  di  vivere
come meglio crede la propria relazione (ossia di legittimarla come no,
oppure legittimarla e poi porre fine a ciò,….), ma una coppia in cui
manca  una  tale  condizione  risulta  pregiudicata  dal  fatto
dell’impossibilità  di  legittimare  la  propria  unione  con  l’istituto
matrimoniale.
Anche se va subito  rilevato  come tale  diversità  di  sesso tra  gli
sposi  è  stata  messa  in  discussione,  non  solo  dal  fatto  che  negli
ordinamenti di molti Paesi europei (es. Olanda, Belgio, Spagna, …) è
stato  disciplinato  il  matrimonio  tra  persone  dello  stesso  sesso,  in
quanto il rispetto dell’orientamento sessuale di una persona comporta
che l’ordinamento le debba consentire di accedere al matrimonio in
conformità  alle  proprie  inclinazioni,  pena  un’illegittima
discriminazione  vietata  dall’art.21  Carta  dei  diritti  fondamentali
dell’Unione Europea (Carta di Nizza), ma anche da quanto previsto
dalle  Carte  Europee  (seppur,  va  ripetuto,  lasciando  la  materia  alla
competenza nazionale). La CEDU enuncia infatti all’art.8 il diritto di
ogni persona al rispetto della vita privata e familiare,  che non può
essere limitato e condizionato dall’ingerenza dell’autorità pubblica a
meno che ciò non sia necessario per la sicurezza nazionale o per i
diritti e libertà altrui,….”; allo stesso tempo all’art.14 enuncia che “i
diritti  (quindi  anche  il  diritto  di  sposarsi  all’art.12)  e  le  libertà
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riconosciute  dalla  Carta  devono  essere  garantiti/e  senza  alcuna
discriminazione  riguardo  al  sesso,  alla  razza,…”.  Al  contempo,  la
Carta di Nizza prevede con l’art.7 “il rispetto per ogni soggetto della
propria  vita  privata  e  familiare,  e  all’art.21  “il  divieto  di  ogni
discriminazione fondata sul  sesso,  sulla  razza,  sulla  religione,  …”.
Risulta chiaro quindi come sia vietata, alla luce delle Carte europee,
ogni  intromissione  pubblica  sulla  vita  privata  (quindi  anche  nel
rapporto di coppia) dell’individuo, al  quale vanno garantiti  i  diritti
previsti (perciò anche il diritto al matrimonio) senza far riferimento
alla questione sessuale e vietando qualsiasi discriminazione. Il tutto
però  sembra  vanificato  o  meglio  messo  in  pericolo  dal  lasciare
comunque la legislazione in tale ambito ai singoli Stati, come previsto
dall’art.9  della  Carta  di  Nizza.  Potrebbe sorgere (come accade  nel
nostro Paese, che vieta il  matrimonio  same sex e non offre alcuna
disciplina  giuridica  per  le  coppie  omosessuali)  un  problema  di
coordinamento tra la legislazione europea ed i diritti  garantiti dalle
Carte Europee e le legislazioni nazionali.
1.4  Il  fondamento  del  “presupposto  della  diversità  di
sesso” nel c.c.
Passiamo  ora  ad  analizzare  nello  specifico  la  disciplina  del
matrimonio  nel  c.c.,  elaborato  nel  1942  e  in  cui  non  si  fa
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espressamente  riferimento  alla  differenza  di  sesso  tra  i  coniugi.
Infatti, rifacendosi al codice civile, si possono individuare tre tipi di
matrimonio:
1) ”Matrimonio civile”, ossia quello celebrato dinanzi all’ufficiale
di Stato civile;
2) ”Matrimonio concordatario”, ossia quello celebrato davanti ad
un ministro del culto cattolico; esso è regolato dal diritto canonico
quanto alla celebrazione ed ai  requisiti  di  validità,  mentre acquista
effetti civili a seguito della trascrizione nei registri dello Stato Civile;
3)  ”Matrimonio  celebrato  davanti  a  ministri  dei  culti  ammessi
nello Stato”, che è sottoposto alla stessa disciplina prevista dal c.c.
per i matrimoni celebrati davanti all’ufficiale di Stato civile.
Dove,  costante  in  tutti  i  tipi  di  matrimonio  previsti  nel  nostro
ordinamento è la diversità di sesso tra i coniugi. Difatti il matrimonio
civile (che è quella che ci interessa) presuppone due condizioni per
contrarre matrimonio:
A)  Condizioni esplicite, cioè espressamente enunciate dal codice
civile, che sono (artt.84-90):  
     a) età;
     b) mancanza di interdizione per infermità di mente;
     c) libertà di stato;
     d) mancanza di parentela, affinità, adozione ed affiliazione;
     e) mancanza di delitto;
     f) divieto temporaneo di nuove nozze per la donna in particolari
       circostanze.
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B) Condizioni implicite, che sono:
 a) diversità di sesso tra gli sposi;
 b) scambio del consenso;
 c) forma.
Perciò  la  diversità  di  sesso  tra  gli  sposi  non  è  una  condizione
espressamente prevista dalla legge per contrarre matrimonio, ma è un
assunto consolidato (tesi,  asserzione consolidata);  difatti  nel  nostro
ordinamento non è consentito il matrimonio tra persone dello stesso
sesso  (cap.3  par.  1).  Tale  divieto  è  il  risultato  di  un  processo
argomentativo, in cui per dedurre la necessaria diversità di sesso tra
gli sposi nel codice civile bisogna far riferimento a  quattro motivi:
1) in  diverse  disposizioni  del  codice  civile,  si  fa  riferimento  a
marito  e  moglie  come protagonisti  del  rapporto  coniugale  (art.143
c.c.) e come attori della celebrazione (artt. 107 108 c.c.)” 7;
2) in  diverse  ordinanze  dei  tribunali  si  fa  riferimento,  per
rafforzare la necessaria eterosessualità del matrimonio a due cose:
• in primis si richiama la tradizione, secondo le ordinanze del
Tribunale di Ferrara,  del  14/12/2009,  e del Tribunale di Venezia il
3/4/2009 8, osservandosi che il mancato riconoscimento per le coppie
dello stesso sesso del diritto di contrarre matrimonio si fonda su una
consolidata e ultramillenaria tradizione;
• in secondo luogo si fa riferimento all’etimologia, osservandosi
7 tratto da F. Dal Canto,http://www.giurcost.org/studi/DalCanto.html
8 tratto da F. Dal Canto,http://www.giurcost.org/studi/DalCanto.html
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(con ampia citazione del dizionario Devoto-Oli) che non vi è dubbio
che nella lingua italiana per matrimonio si intenda la convivenza tra
uomo e donna;
3) il  matrimonio  era  visto  all’origine  del  codice  civile  come
“avente una naturale propensione verso la prole” 9. Se il suo scopo era
fondare una famiglia, allora la famiglia naturalmente ricomprende i
figli,  poiché  la  famiglia  è  cellula  della  società,  cioè  si  genera
attraverso  la  società.  Sebbene  sia  vero  che  un  matrimonio  possa
instaurarsi  e persistere pur in mancanza di figli  (es.  la  riforma del
diritto di famiglia del 1975 ha eliminato l’impotenza come causa di
invalidità  del  matrimonio),  comunque  l’obbligo  dei  genitori  di
mantenere, istruire ed educare i figli presuppone che i figli vi siano o
vi  possano  essere  (ossia  non  obbliga  a  procrearli,  ma  presuppone
come naturale  la  possibilità  di  averli).  Quel  che  si  ricava  è  che il
matrimonio civile non obbliga i coniugi a procreare, ma obbliga ad
accettare  l’eventualità  della  filiazione  ed  in  ragione  di  essa  a
profondere  ogni  sforzo  nella  cura  dei  figli  che  dovessero  venire.
Quindi, poiché la procreazione viene vista come fine secondario del
matrimonio, il tipo matrimoniale postula la differenza di sesso tra i
coniugi che è la condizione minima necessaria della pretensione alla
prole;  finché persiste  la  nozione odierna di  matrimonio,  in  esso si
deve garantire l’astratta possibilità della procreazione;
4) l’interpretazione dell’art.122 c.c.  (che  disciplina le  cause di
impugnazione  dell’atto  di  matrimonio)  fa  riferimento  solo  ad  un
9 tratto da F. Dal Canto, http://www.giurcost.org/studi/DalCanto.html
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matrimonio  eterosessuale  poiché  si  ritiene10 che  per  deviazione
sessuale del coniuge (che consente l’impugnazione all’altro coniuge,
accertando che non avrebbe dato il suo consenso se avesse conosciuto
tale deviazione sessuale) si possa intendere un orientamento sessuale
diverso dal coniuge (es. se una donna eterosessuale sposa un uomo
omosessuale).  In  altri  termini,  mantenere l’errore sull’orientamento
sessuale  del  coniuge  postula  il  perdurante  riconoscimento  che  tale
orientamento  entri  a  comporre  un  elemento  identitario  di  quella
comunione di vita, alla quale il consenso nuziale si rivolge come una
comunione che postula la sessualità; se per sposarsi validamente si
deve poter sapere che con il partner si potrà realizzare un progetto di
vita  anche  sessualmente  comune,  cioè  perché  tale  progetto  è
coessenziale al matrimonio, il quale quindi non consiste in un’unione
volta alla semplice condivisione di esperienze di vita come tra amici.
L’omosessualità, originaria o sopravvenuta che sia, verrebbe a porsi
esclusivamente come causa di intollerabilità della prosecuzione della
convivenza e quindi di separazione personale tra i coniugi.
1.5   Il  pendant  del  “presupposto  della   diversità  di
sesso” nella legge 898/70: lo scioglimento automatico del
matrimonio in caso di mutamento di sesso
Con la L.164/1982, la sentenza passata in giudicato di rettificazione
di  sesso comporta  l’automatico scioglimento del  matrimonio,  tanto
10 tratto da F. Dal Canto, http://www.giurcost.org/studi/DalCanto.html
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che l’ex coniuge potrà sposarsi  successivamente con persona di un
sesso  legale  diverso  da  quello  a  lui/lei  attribuito.  Quindi  il
transessuale,  dopo la rettificazione di sesso ottenuta clinicamente e
giudizialmente, potrà sposarsi con una persona di sesso opposto. Il
che  mette  in  mostra  come  anche  il  legislatore  concepisca  un
matrimonio necessariamente eterosessuale. Difatti la rettificazione di
sesso è stata inserita nella L.898/1970 come una delle possibili cause
di divorzio (come detto sopra occorre il passaggio in giudicato della
sentenza di rettificazione di sesso); ma tale causa si differenzia dalle
altre  perché  non  occorre  domanda  di  parte  (ciò  avviene
automaticamente)  né  sentenza  di  divorzio,  essendo  necessaria
solamente  la  rettificazione  da  parte  dell’ufficiale  di  stato  civile
dell’atto  di  matrimonio  e  degli  atti  anagrafici  del  soggetto.  Ciò
comporta varie problematiche, quali soprattutto:
• una  discriminazione  sessuale,  che  è  vietata  dalla  CEDU  e
dalla Carta di Nizza;
• una lesione del diritto al rispetto della vita privata e familiare,
garantito dalle Carte Europee;
• una  lesione  del  diritto  al  matrimonio,  previsto  dalla
legislazione europea;
• una  lesione  del  diritto  dei  coniugi  di  decidere  quando
eventualmente concludere il rapporto coniugale, fondato sulla volontà
di entrambi;
• una lesione del diritto di difesa del coniuge estraneo, che non
può opporsi a ciò.
Tutto  questo  viene  giustificato  dalla  Corte  Cost.  dal  fatto  che
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attualmente si  interpreta  ancora l’art.29 Cost.  intendendo sempre e
solamente  un  matrimonio  eterosessuale;  sicché  finché  tale
interpretazione  non  muterà  tutte  le  eventuali  leggi  sul  matrimonio
same  sex non  passeranno  il  vaglio  di  legittimità  costituzionale.
Comunque  al  momento  manca  nel  nostro  ordinamento  anche  ogni
possibilità per le coppie omosessuali di disciplinare il loro rapporto in
una forma di convivenza diversa dal matrimonio; il che ha fatto sì che
la Corte Cost. (sent. 180/2014) dichiarasse incostituzionale il divorzio
imposto dopo la rettificazione di sesso nel punto in cui non prevede la
possibilità per gli ex coniugi di continuare il rapporto con altra forma
di  convivenza  prevista  dalla  legge,  in  base  all’art.2  Cost.  (facente
riferimento  alle  formazioni  sociali,  quindi  anche  alle  unioni
omosessuali,  in  cui  è  possibile  sviluppare  la  personalità
dell’individuo).
Da  ciò  si  può  agevolmente  dedurre  che,  sebbene  manchi  una
definizione  di  matrimonio  ed  un'esplicita  differenza  di  sesso  tra  i
coniugi,  comunque  il  matrimonio  inteso  nel  c.c.,  dal  legislatore  e
nella  Costituzione  sia  esclusivamente  il  matrimonio  eterosessuale,
dando  alla  sessualità  un  momento  essenziale  della  convivenza
(sessualità intesa come e solo eterosessualità).
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1.6  Il  fondamento del  “presupposto della diversità di
sesso” nella Cost.
Al  cospetto  di  una  consolidata  e  ultramillenaria  nozione  di
matrimonio  come  unione  di  un  uomo  e  una  donna,  sempre  più
crescenti istanze mirano ad accreditare l’indifferenza del matrimonio
alla  diversità  di  sesso  tra  gli  sposi;  si  fa  riferimento  infatti  alle
“gendertheories” secondo le quali se l’ordinamento deve proteggere
la  libertà  di  scelta  del  genere  indipendentemente  dal  sesso,  allora
l’ordinamento  deve  anche  proteggere  le  relazioni  affettive  e  le
convivenze che i soggetti desiderano costruire, senza distinguere chi
siano o che preferenze sessuali abbiano i due partners.
Ma non è metodologicamente corretto affrontare la questione del
matrimonio  omosessuale  deducendo  che  il  divieto  di  un  tale
matrimonio  è  incostituzionale  per  violazione  del  principio  di  non
discriminazione  sulla  base  del  sesso  o  per  violazione  delle  libertà
individuali  o  del  diritto  alla  realizzazione  personale,  perché
l’eguaglianza non è il prodotto di una neutralità etica ma è essa stessa
un’etica  che  ordina  la  realtà  mediante  l’istituzione  di  gerarchie  di
valori; ossia l’eguaglianza è frutto di un giudizio di valore.
Occorre  quindi  trovare  un  fondamento  alla  necessaria
eterosessualità  del  matrimonio,  che  si  può  ravvisare  nella  fonte
suprema dell’ordinamento italiano: la Costituzione, e precisamente in
tre articoli della Cost.:
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A)  Art.  30  Cost. In  primis  la  Costit.,  sebbene  non  dia  una
definizione esplicita di matrimonio, fa riferimento ad un matrimonio
finalizzato  alla  procreazione;  il  che  si  può  intravedere  nell’art.30
Cost., in cui sono elencati i doveri dei genitori verso i figli e quindi un
matrimonio  finalizzato  alla  procreazione.  Contro  una  tale
interpretazione gli omosessuali possono ribattere con una tesi diretta
ad intravedere il matrimonio come un’istituzione grazie alla quale si
può giovare di  uno  status e  degli  effetti  dell’istituzione stessa (es.
avvalersi  del  diritto  all’adozione  o  alla  procreazione  assistita);  ma
l’estensione del matrimonio ad unioni omosessuali potrebbe avvenire
solo se si superassero due ostacoli:
1)  l’antropologia  dell’istituto,  ove  è  evidente  che  si  è  fatto
riferimento solo ad un matrimonio eterosessuale;
2)  i  limiti  costituzionali,  ravvisabili  soprattutto  nella  norma
costituzionale principale dedicata al matrimonio: art. 29 Cost.
B) Art.29 Cost. 11: esso fa riferimento in primis alla definizione di
famiglia quale “società naturale fondata sul matrimonio”.  Tale art.,
sebbene  non  richiede  in  modo  esplicito  la  diversità  di  sesso,
comunque viene interpretato dalla Consulta12 come lo strumento che
non  rende  possibile  il  perdurare  (oppure  l’instaurare)  del  vincolo
matrimoniale tra soggetti del medesimo sesso; in più tale art. 29 al
11 art.29  Cost.:  “La  Repubblica  riconosce  i  diritti  della  famiglia  come  società
naturale fondata sul matrimonio. Il matrimonio è ordinato sull’eguaglianza morale e
giuridica  dei  coniugi,  con  i  limiti  stabiliti  dalla  legge  a  garanzia  dell’unita’
familiare”
12 Corte Costituzionale, 11/06/2014 n. 170, Famiglia e Diritto 10/2014
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secondo comma, mirando a garantire l’eguaglianza morale e giuridica
dei coniugi, è diretto a realizzare la fine della disparità tra marito e
moglie e quindi presuppone la diversità di sesso dei coniugi. Infatti
già in una precedente sentenza13 la Consulta andava affermando in
riferimento  all’art.29  Cost.  che  “sebbene  i  concetti  di  famiglia  e
matrimonio  vadano  interpretati  tenendo  conto  delle  trasformazioni
dell’ordinamento e dell’evoluzione della società e dei costumi, però
detta interpretazione non può spingersi sino al punto di incidere sul
nucleo essenziale di detta norma, modificandola in modo da includere
in  essa  fenomeni  e  problematiche  non  considerati  quando  fu
emanata”.  Si  può  quindi  dedurre  come  la  modifica  del  nucleo
fondante di tale  art.  29 potrà  avvenire  da parte  del  legislatore non
nelle forme ordinarie, bensì in quelle della revisione costituzionale;
quindi tale art. non è idoneo a mutare pelle in base ai contenuti che il
c.c. nel tempo potrà liberamente assumere.
A questo  punto  dobbiamo  porci  una  domanda:  “è  possibile  un
mutamento  di  giurisprudenza  in  merito  a  tale  art.29”?  Ove  un
mutamento  di  giurisprudenza  sembrerebbe  possibile  se  si  mette  in
evidenza come la Consulta nell’interpretare tale art. affermi che non
potrà farsi condizionare dall’evoluzione eventuale del c.c., ma proprio
tale Consulta in passato aveva interpretato l’art. in esame basandosi
su  quanto  previsto  implicitamente  nel  c.c.  (diversità  di  sesso  tra  i
coniugi).  Del  resto  sono  molti  gli  aspetti  non  considerati  (perché
quasi  del  tutto  assenti  all’epoca)  dai  padri  costituenti,  tra  i  quali
13 Corte Costituzionale, 11/04/2010 n. 138, Il Corriere giuridico 12/2013
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appunto le coppie omosessuali: lo stesso si può dire in merito all’art.2
Cost, nel quale però la Consulta fa rientrare, tutelandole direttamente,
le  coppie  di  fatto  omosessuali  (quindi  un  cambiamento  di
interpretazione  che  in  questo  caso  tiene  conto  dell’evoluzione  dei
tempi) 14;
C) Art. 37 Cost. In tale art. al secondo comma si garantisce alla
donna  lavoratrice  l’adempimento  della  sua  essenziale  funzione
familiare  e  si  assicura  alla  madre  (e  al  bambino)  una  speciale  ed
adeguata  protezione;  il  che  mette  in  luce  che  il  matrimonio  era
concepito  e  fondato  esclusivamente  sulla  distinzione  sessuale  dei
coniugi.
La diversità di sesso per i coniugi è quindi requisito essenziale (ma
implicito,  non  esplicito)  per  la  validità  del  matrimonio
nell’ordinamento  italiano; un  ordinamento  quello  nostro  che  non
ammette il matrimonio tra persone nate o divenute dello stesso sesso.
Ciò, come visto, trova fondamento nella Cost. e soprattutto nell’art.
29 Cost., in cui bisogna concentrarsi sul significato della locuzione
“famiglia come società naturale fondata sul matrimonio”:
• i costituenti di orientamento cattolico intendevano la società
naturale  come  società  di  diritto  naturale,  ossia  come  un  ente
originario preesistente e sovrano allo Stato del quale la Repubblica si
limita ad operare un riconoscimento. Ma tale concezione incontra due
ostacoli.  Innanzitutto,  la  rimessione  dello  statuto  normativo  della
famiglia  al  diritto  naturale  impedisce  che  tale  statuto  sia  garantito
14 C.M. Bianca, Famiglia, Giuffré Milano 2005, pag.40
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dalla Cost. e sottratto alla discrezionalità del legislatore. Poi una tale
autonomia della famiglia risulta inconciliabile con l’eteronomia (non
autonomia) della disciplina del matrimonio, di modo da sottrarre gli
effetti discendenti da tale matrimonio dalla volontà degli sposi;
• i costituenti laici invece mettono in luce come il fondamento
del  fenomeno  familiare  consista  nell’attitudine  della  famiglia  a
promuovere la personalità dell’uomo15, e come essa non sia un’entità
sottratta al divenire storico ma si esponga alle trasformazioni sociali e
risenta del costume. Ma tale punto di vista ha il suo punto critico nel
trasformare  il  termine  “naturale”  in  pratica  in  “sociale”,  ossia  una
nozione  di  famiglia  esclusivamente  dipendente  dalla  società.  Poi
l’adeguamento della famiglia al costume comporta il rischio di non
consentire la realizzazione del valore dello “sviluppo della personalità
dell’uomo”  quando  il  costume  sociale  non  può  dirsi  evoluto  in
conformità ad esso 16;
• un’ ultima interpretazione risulta preferibile, in cui si sostiene
che  la  famiglia  non  ha  un  fondamento  naturale  perché  l’unione
sessuale  tra  un  uomo e  una  donna  e  la  procreazione  dell’umanità
seguono una regola fondamentale estranea al regno animale, cioè la
proibizione  dell’incesto  (ossia  procreazione  non  può  aversi  tra
consanguinei). Quindi da un lato la famiglia non è naturale nel senso
che non può costituirsi tra consanguinei, e dall’altro lato è naturale
nel senso che trova fondamento nella natura razionale dell’uomo, che
15 A. Renda, Il matrimonio civile, Giuffré Milano 2013, pag. 30 ss.
16 A. Renda, Il matrimonio civile, Giuffré Milano 2013, pag.250 ss.
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si eleva rispetto all’animale imponendo una regola volta a fondare la
riproduzione biologica sull’estraneità biologica (integrazione tra non
consanguinei). 
Da tale ultima interpretazione si può notare come il matrimonio
venga inteso nell’art.29 come unione tra uomo e donna, perché diretto
alla possibilità della procreazione con l’unico limite dei consanguinei;
difatti la famiglia, che viene identificata nel matrimonio, secondo tale
art.  è  naturale  perché  essa  origina  dall’inclinazione  dell’uomo  ad
integrarsi  con  il  proprio  simile  e  riprodursi  e  non  è  perciò  una
creazione dello Stato. Ragion per cui l’art.29 Cost. non fa altro che
mettere  in  evidenza  il  nesso  famiglia-matrimonio,  la  cui
meritevolezza  deriva  dal  suo  fondamento  antropologico  (un  nesso
indisgiungibile  che  come  tale  è  stato  voluto  e  considerato  dai
costituenti).
In tale ambito, va fatto riferimento al collegamento art.29-art.30
Cost., poiché l’art 30 Cost., facendo riferimento ai diritti dei membri
(i  figli)  della  famiglia  legittima  comporterebbe una  diversa  lettura
dell’art.29,  nel  senso  che  si  avrebbe  famiglia  non  solo  col
matrimonio, ma anche solo con la prole. Ma in realtà la famiglia di
fatto  (intendendosi  con  l’art.30  quella  dei  figli  nati  fuori  dal
matrimonio  con i  loro  genitori)  non ha  natura  familiare,  trovando
riconoscimento nell’art.2 Cost. quale formazione sociale; infatti tale
formazione sociale non può beneficiare della tutela dell’ art.31 Cost.,
secondo cui “la Repubblica agevola con misure economiche ed altre
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provvidenze  la  formazione  della  famiglia  (ci  si  riferisce  solo  alla
famiglia legittima)”. Di conseguenza tale art.30 si riferisce al rapporto
genitore-figlio e non alla struttura della relazione di coppia; cioè la
procreazione è un fatto giuridico perché la responsabilità genitoriale
sorge  in  dipendenza  di  un  mero  fatto  (la  procreazione),  mentre  la
relazione di coppia (matrimonio) non è un semplice fatto giuridico
perché la scelta di stare insieme è comune ai soggetti di cui si tratta
(mentre il neo nato non sceglie di nascere); quindi la giuridicità di un
tale fenomeno come la relazione di coppia è stata pensata in Costit.
come dipendente dalla consapevole accettazione degli interessati di
un regolamento giuridico, che coincide con il matrimonio. Per capirci
meglio, una tutela costituzionale delle famiglie di fatto con l’art.29 si
avrebbe solo con una nozione del  tipo “la Repubblica riconosce e
garantisce i diritti della famiglia come società naturale fondata o non
fondata sul matrimonio”. Infine passiamo ad analizzare l’art.29 nel
suo  rapporto  con  la  famiglia,  nella  sua  veste  di  garanzia  del
matrimonio  e  come  fonte  principale  per  una  nozione  minima  del
matrimonio.
 1.6.1 segue: Art.29 Cost. e famiglia
Dopo  aver  acquisito  il  significato  precettivo  dell’art.29  Cost.  nel
senso  di  un  nesso  inscindibile  tra  famiglia  e  matrimonio,  bisogna
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mettere in luce come i  diritti  riconosciuti  dalla  Cost.  alla  famiglia
sono in realtà i diritti dei singoli componenti la famiglia, perché tale
famiglia  non  può  assurgere  a  centro  unitario  di  imputazione  di
situazioni giuridiche soggettive e perciò essere titolare di diritti; poi
va  evidenziato  come  la  fondamentale  ed  immediata  finalità  della
tutela  di  tali  diritti  è  costituita  da  bisogni  dell’individuo  verso
l’individuo 17.
Appurato ciò, ne discendono due indirizzi interpretativi dell’art.29
con riferimento alla famiglia:
1)  Un  primo  indirizzo  è  quello  secondo  cui  “l’art.29  Cost.,
riconoscendo  i  diritti  della  famiglia  ai  suoi  membri,  considera  gli
interessi dei coniugi come interessi specifici rispetto a quelli di ogni
altra persona calata in una formazione sociale e perciò bisognosi di un
apposito riconoscimento, sia perché dotati di un particolare valore, sia
perché dalla loro sanzione discende l’ammissibilità di una limitazione
delle libertà costituzionali derivanti dall’appartenenza alla famiglia”.
Ossia,  una  volta  inteso  che  l’enunciato  costituzionale  è  rivolto  ai
diritti  dei  membri  della  famiglia,  ne  discende  la  necessità  di  non
disconoscere che tali diritti sono tutelati come diritti del familiare e
quindi in ragione dell’appartenenza alla famiglia, non già come diritti
dell’uno quale singolo;
2) Un secondo indirizzo è quello secondo cui “il fatto che nella
famiglia  l’uomo realizzi  se  stesso,  comunque  non  può condurre  a
negare il riconoscimento dell’esistenza dell’interesse della famiglia in
17 A. Renda, Il matrimonio civile, Giuffré Milano 2013, pagg. 40 ss.
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quanto  tale;  un  interesse  assunto  dalla  Cost.  perché  nella  famiglia
l’uomo trova  lo  spazio vitale  per  godere  più intensamente  di  ogni
altro diritto che definisce la sua personalità, e perché la società ne trae
vantaggio  per  es.  per  il  fine  dell’educazione  della  prole,….”.  Tale
interesse della famiglia si può vedere come interesse al mantenimento
della comunione di vita tra i coniugi; infatti i diritti della famiglia si
possono esprimere  in  questo  caso  come diritti  dei  coniugi  e  sono
azionabili solo ad opera di quest’ultimi, ma consistono propriamente
nell’instaurazione  e  nei  diritti  ed  obblighi  di  conservazione  della
comunione integrale di vita. D’altronde, poiché la famiglia è quella
incentrata  sul  matrimonio,  la  salvaguardia  dell’interesse  familiare
come interesse  alla  comunione di  vita  tra  i  familiari  non può che
esprimersi  attraverso  la  disciplina  legale  del  matrimonio  che  deve
ordinarsi in funzione di tale comunione.
Alla luce di queste due interpretazioni si ha l’idea che, poiché la
funzione della famiglia è quella di realizzare l’individuo in quanto
formazione  sociale,  l’art.29  potrebbe  risultare  essere  sovrapposto
(essere un duplicato) dell’art.2 perché nell’art.2 vi rientrano tutte le
formazioni sociali nelle quali si esplichi la personalità umana. Però
l’art.29 Cost. si differenzia, si specializza (ossia riveste una funzione
più specifica) rispetto all’art.2 per due ragioni:
• innanzitutto nell’art.29 si ha una specificazione per cui,  nel
vasto ambito delle formazioni sociali, si seleziona come meritevole di
disciplina ad hoc quella formazione sociale che è la famiglia (che si
basa sull’integrazione affettiva e sessuale di un uomo e una donna, e
s’identifica con quella fondata sul matrimonio). La funzione familiare
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è  quella  quindi  di  garantire  un  soddisfacimento  maggiore  che
all’interno  di  qualunque  altra  formazione  sociale,  poiché
evidentemente  lo  svolgimento  della  personalità  è  più  intenso  se  si
esprime nella dimensione dell’affettività;
• in secondo luogo, alla famiglia (fondata sul matrimonio come
previsto dall’art.29) viene riconosciuto un surplus di tutela rispetto ad
ogni altra formazione sociale, infatti mentre nell’art.29 è la famiglia
ad essere oggetto di diretto riconoscimento, invece nell’art.2 non si
tutelano i diritti della formazione sociale in quanto tale bensì i diritti
inviolabili dell’uomo entro la formazione sociale.
1.6.2   segue:  Art.29  Cost.  come  “garanzia  per  il
matrimonio”
Dal  rilievo  che  tra  l’art.2  Cost.  e  l’art.29  sussiste  un  rapporto  di
specialità  unilaterale  del  secondo  rispetto  al  primo,  si  ricava
pienamente  sia  che  tale  art.29  debba  conformarsi  al  principio  di
solidarietà (ossia, la disciplina del matrimonio deve modellare la sua
struttura sulla regola della solidarietà tra i suoi membri), sia che la
Cost.  ha  esteso  alla  famiglia  fondata  sul  matrimonio  la  garanzia
costituzionale  dell’inviolabilità  (salvaguardia  qualificata  dei  valori
sottesi  ai  diritti  della  famiglia).  Difatti  è  opinione  condivisa  che
l’art.29 tuteli la libertà matrimoniale, intesa sia come libertà positiva
che negativa, poiché siccome la Cost. riconosce e garantisce i diritti
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della famiglia fondata sul matrimonio non può allora non riconoscere
il diritto di contrarre matrimonio, cioè di costituire quella famiglia i
cui diritti sono poi distintamente tutelati.
Cosicché l’art.29 si pone come posto alla garanzia del matrimonio
o meglio della famiglia fondata sul matrimonio, il che si può notare in
due aspetti:
A)  Differenza  della  garanzia  prestata  al  matrimonio  rispetto  a
quella prevista per proprietà privata (art.42 Cost.) e per l’iniziativa
economica privata (art.41 Cost.). Mentre infatti la garanzia di questi
due  ultimi  istituti  è  operata  attraverso  l’inserimento  nei  relativi
enunciati  normativi  di  un  nucleo  di  valori  identificabile
nell’interazione  reciproca  tra  un  principio  di  libertà  ed  uno  o  più
principi  di  conformazione  sociale  di  tale  libertà,  veicolati  da
corrispondenti  clausole  generali  quali  la  funzione  sociale  (per  la
proprietà  privata)  e  l’iniziativa  economica  sociale  (per  l’iniziativa
economica privata); invece nella garanzia prestata al matrimonio non
compare una clausola generale che si erge a limite del principio di
garanzia dei diritti della famiglia fondata sul matrimonio ed, inoltre,
non può individuarsi una coppia di principi ordinatori del matrimonio
alla cui concretizzazione il legislatore debba attenersi (cioè i diritti dei
coniugi originano dal  matrimonio ed esprimono il  significato ed il
valore  dell’appartenenza  di  essi  alla  famiglia,  quindi  sono i  diritti
derivanti dallo stare in famiglia e non i diritti individuali dei singoli
familiari che l’appartenenza alla famiglia può limitare);
B)  Necessità  di  un  contenuto  costituzionale  minimo  per  il
matrimonio. Il che mette in luce come parte della dottrina civilistica
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sostiene  che  non  può  dirsi  costituzionalizzata  alcuna  nozione  di
matrimonio. Difatti:
• alcuni 18 sostengono che il favor per la famiglia legittima non
implica  alcunché  in  ordine  alla  disciplina  della  relazione  che  ne
consegue;
• altri19 si limitano ad estendere al matrimonio le caratteristiche
di  relatività  e  storicità  già  proprie  della  famiglia  in  quanto società
naturale,  con  la  conseguenza  che  anche  del  matrimonio  si  può
ricavare una concezione aperta ai processi di revisione del regime e
delle forme che nel tempo si rendono necessarie.
Quindi l’idea di un nucleo minimo essenziale, desunto dalla Cost.,
del matrimonio deriva dal fatto che il matrimonio (a differenza del
contratto, che si fonda sull’accordo delle parti per la produzione di
effetti  giuridici  patrimoniali)  non  si  identifica  sull’idoneità  di  un
accordo alla produzione di effetti, ma è categoria la cui nozione è già
contenutisticamente  determinata;  in  altri  termini,  non  vi  è  un
matrimonio come genus in cui sussistano tante species di matrimonio,
ma vi  è  il  matrimonio  la  cui  identità  si  definisce  sulla  base  degli
effetti prestabiliti dalla legge e non pattizziamente derogabili e perciò
che le parti possono solo volere.
A riprova  della  necessità  di  un  nucleo  minimo  essenziale  del
matrimonio  è  la  posizione  della  Cassazione,  che  ha  avuto  più  di
un'occasione  di  riferirsi  a  requisiti  minimi  essenziali,  costituiti  dal
18 G.Furgiuele, Libertà e famiglia, Giuffré Milano 1979, pag.35
19 G.Furgiuele, Libertà e famiglia, Giuffré Milano 1979, pag.40
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fatto che due persone di sesso diverso abbiano manifestato la volontà
matrimoniale davanti ad un ufficiale celebrante 20.
1.6.3  segue: Art.29 Cost. e nozione minima di matrimonio
costituzionalmente garantita
Dalla  Costituzione,  in  specie  dall’art.  29  e  dalla  nozione  società
naturale,  si  può  dedurre  un  contenuto  minimo  essenziale  del
matrimonio, comprensivo di sei elementi 21:
1) volontà degli sposi;
2) stabilità del vincolo matrimoniale;
3) diversità di sesso dei nubendi;
4) eguaglianza dei coniugi;
5) assenza di legami di parentela tra i nubendi. Si ha quindi divieto di
endogamia, ossia di matrimonio tra consanguinei, il che deriva da una
già vista ricostruzione antropologica basata sul divieto dell’incesto;
6) esclusività del vincolo matrimoniale, ossia il matrimonio deve es-
sere monogamico (non poligamico). Cioè, mentre l’esogamia costitui-
sce una regola costitutiva della società umana e quindi regola di strut-
tura, invece la monogamia costituisce regola regolativa e perciò rego-
la di condotta. Ove, la monogamia deriva dal fatto che il matrimonio
20 Corte di  Cassazione, Sezione Civ. I,  09/06/2000 n.  7877,  Famiglia e Diritto
7/2012
21 A. Renda, Il matrimonio civile, Giuffré Milano 2013, pagg. 30-66
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civile occidentale nasce dal diritto romano e dal diritto canonico, che
ne hanno costituito la base. Vale la pena anche considerare che poli-
gamia viene intesa come possibilità per l’uomo di avere più mogli e
quindi verrebbe a mancare l’uguaglianza dei coniugi e sarebbe pre-
giudicato il principio di uguaglianza in generale prescritto dall’art.3
Cost.
Da tali sei elementi deriva anche la conclusione della legittimità o
meno  costituzionale  dell’ipotetica  previsione  normativa  di  un
matrimonio endogamico e poligamico, o puramente consensuale, o di
un matrimonio tra persone dello stesso sesso,…..
1.7   Il  “presupposto  della  diversità  di  sesso  tra  i
coniugi” in ambito europeo
Passiamo ora a  vedere come viene vista  la  (necessaria  oppure no)
diversità di sesso dei coniugi nell’ambito della disciplina comunitaria,
analizzando quanto previsto in ambito CEDU, nel diritto dell’Unione
Europea e nella relativa giurisprudenza europea:
A) CEDU, in cui vanno analizzati tre articoli:
1)  art.14,  che  fa  riferimento  al  divieto  di  discriminazione  in
particolare riguardo il sesso, la razza, la lingua,…. Il principio di non
discriminazione è diffusamente riconosciuto come manifestazione del
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più  generale  principio  di  eguaglianza.  Sulla  base  di  quest’ultimo,
situazioni  simili  devono  essere  trattate  in  modo  uguale  mentre
situazioni diverse in modo differente. In caso contrario, e in assenza
di  ragionevoli  giustificazioni,  il  trattamento  deve  considerarsi
discriminatorio. La decisione di formulare in tal modo il contenuto
dell’articolo 14 ha limitato la sua portata in quanto lega un principio
generalmente riconosciuto al godimento degli altri diritti proclamati
nella  stessa  Convenzione  e  nei  suoi  protocolli  addizionali.  È
opportuno  precisare,  tuttavia,  che  l’applicazione  dell’art.  14  non
presuppone la violazione di una disposizione contenuta nella CEDU e
in tal senso risulta autonomo. La Corte di Strasburgo ha affermato che
nell’esame di trattamenti dai quali possano derivare discriminazioni
basate sull’orientamento sessuale, sul sesso o sulla nascita al di fuori
di vincoli coniugali, gli Stati membri nell’attuarli sono tenuti a fornire
forti  giustificazioni.  In  sintesi,  quindi,  il  ruolo  della  Corte  di
Strasburgo nello stabilire se un trattamento discriminatorio ha avuto
luogo  è  fondamentale.  Infatti,  essa  deve  innanzitutto  capire  quali
situazioni mettere a confronto; nel caso in cui una differenza è poi
riscontrata, è necessario valutare se l’azione statale persegue un fine
legittimo. Da quanto detto finora, è possibile ritenere che l’art. 14 non
comprende  solo  discriminazioni  dirette,  bensì  tutela  anche  quelle
situazioni  in  cui  l’applicazione di  uno stesso trattamento a tutta  la
popolazione non tiene conto delle specificità delle sue componenti;
proprio  rispetto  a  tali  circostanze,  la  Corte  appare  sempre  più
orientata  a  condannare  gli  Stati  membri  laddove non sia  possibile
giustificare politiche che danno vita a discriminazioni indirette. Ne è
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un esempio il caso “Thlimmenos c. Grecia22”, a seguito del quale lo
Stato greco è stato condannato per non aver tenuto conto dei bisogni
specifici derivanti dalla fede professata dal ricorrente; a quest’ultimo,
invece,  è  stato  applicato  lo  stesso  trattamento  riservato  alla
maggioranza  dei  cittadini,  pur  non  riconoscendosi  in  essa.  Per  la
Corte,  ricalcando  il  ragionamento  precedentemente  delineato,  non
esistevano motivi ragionevoli ed oggettivi per trattare diversamente il
signor Thlimmenos;
2) art.8, che fa riferimento al rispetto della vita privata e familiare.
Tale  diritto  è  stato  riconosciuto  per  la  prima  volta  all’unione
omosessuale nella sentenza “Corte EDU, Schalk and Kopf c. Austria,
24/6/2010” 23;
3)  art.12,  secondo  cui  “a  partire  dall’età  minima  per  contrarre
matrimonio,  l’uomo  e  la  donna  hanno  il  diritto  di  sposarsi  e  di
fondare  una  famiglia  secondo  le  leggi  nazionali  che  regolano
l’esercizio  di  tale  diritto”.  Quindi  la  questione  di  ammettere  il
matrimonio  tra  persone dello  stesso  è  rimessa  alla  disciplina  della
legge nazionale  dello  Stato  contraente.  Ma cosa  significa  dire  che
l’art.12 è applicabile al matrimonio same sex, salvo poi non imporne
l’adozione?  L’idea  che  una  norma  convenzionale  non  vieti  né
imponga ma semplicemente ammetta appare contraddittoria; cioè la
circostanza che l’art.12 rimetta la disciplina dell’esercizio del diritto
in esame alle leggi in esame potrebbe significare solo che il quomodo
22 Sentenza reperita su Famiglia e diritto 7/2014
23 Sentenza reperita su Famiglia e diritto 7/2014
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(l’esercizio) di questo diritto è lasciato alla discrezionalità del singolo
Stato, non che il diritto in quanto tale possa non essere riconosciuto
dall’ordinamento.
B)  Carta  di  Nizza  (Carta  Europea  dei  diritti  fondamentali),  che
riconosce una serie  di  diritti  personali,  civili,  politici,  economici  e
sociali  dei  cittadini  e  dei  residenti  dell’UE,  fissandoli  nella
legislazione dell’UE. Nel dicembre 2009, con l’entrata in vigore del
trattato  di  Lisbona,  è  stato  conferito  alla  Carta  lo  stesso  effetto
giuridico vincolante dei Trattati. La Carta si applica sia alle istituzioni
europee nel rispetto del principio della sussidiarietà e in nessun caso
può ampliare le competenze ed i compiti a queste attribuiti dai trattati,
sia ai paesi dell’UE nell’ambito della loro attuazione della normativa
dell’UE. Inoltre, qualora uno qualsiasi dei diritti corrisponda ai diritti
garantiti  dalla  Convenzione  europea  dei  diritti  dell’uomo,  il  suo
significato  e  campo  d’applicazione  deve  essere  uguale  a  quello
definito  dalla  convenzione,  anche  se  il  diritto  comunitario  può
prevedere una maggiore tutela. Ove, per la differenza di sesso tra i
coniugi, vanno presi in considerazione tre articoli:
1) art.7, che enuncia il rispetto alla vita privata e familiare, ossia
“ogni  persona  ha  diritto  al  rispetto  della  propria  vita  privata  e
familiare, del proprio domicilio e delle proprie comunicazioni”;
2)  art.9, che  garantisce  il  diritto  di  sposarsi  e  di  costituire  una
famiglia, però prevedendo tre cose particolari: 
• lascia la disciplina dell’esercizio alle leggi nazionali;
• non fa riferimento al genere maschile o femminile dei coniugi;
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• non vieta né impone la concessione dello status matrimoniale
a unioni tra persone dello stesso sesso;
3) art.21,  che vieta qualsiasi forma di discriminazione fondata, in
particolare, sul sesso, la razza, il colore della pelle o l’origine etnica o
sociale,…..Dove tale principio di non discriminazione si rifà a quello
previsto dalla CEDU, ma si possono notare alcune differenze tra la
Corte EDU (Corte di Strasburgo, che non è un’istituzione dell’Unione
Europea)  e  la  Corte  di  Giustizia  dell’Unione  Europea  (Corte  di
Lussemburgo, che è istituzione dell’Unione Europea; quindi, siccome
le sentenze dei due organi a priori potrebbero essere contraddittorie,
la Corte di giustizia fa riferimento alle sentenze della Corte dei diritti
dell’uomo e tratta la Convenzione sui diritti dell’uomo come se fosse
parte  del  sistema  giuridico  dell’UE).  Per  iniziare  (come  la  Corte
EDU),  laddove  venga  lamentata  una  violazione  del  principio  in
esame, la Corte di Giustizia della Comunità Europea procede a un
rigoroso controllo sulla ragionevolezza delle giustificazioni presentate
dallo  Stato membro rispetto  all’adozione  di  misure  potenzialmente
discriminatorie (fine legittimo, proporzionalità fini/mezzi, necessità).
Tale controllo, anche in ambito comunitario, può variare di intensità a
seconda  del  settore  e  delle  circostanze  del  caso  e  copre  sia
discriminazioni dirette che indirette. Tuttavia, la Corte di Giustizia ha
da  più  tempo  rintracciato  criteri  oggettivi  per  valutare  se  una
discriminazione è stata commessa: infatti, a differenza della Corte di
Strasburgo,  ha  ben  presto  ritenuto  irrilevante  l’intenzionalità  quale
elemento  necessario  di  un  trattamento  discriminatorio:  contano
piuttosto  gli  effetti  sfavorevoli  che  eventuali  misure  nazionali
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possono procurare.
C)  Giurisprudenza europea.  L’incrociarsi  di  diverse  pronunce
giurisprudenziali, sia a livello nazionale, sia a livello europeo, sembra
aver  determinato  l’emersione  di  una  nuova  situazione  giuridica  di
svantaggio per le coppie omosessuali, attraverso il riconoscimento del
diritto  alla  vita  familiare  ma  non del  diritto  al  matrimonio  (la  cui
attuazione resta sempre in capo alle varie legislazioni statali). Come
visto vi sono due corti: Corte di Lussemburgo e la Corte di Strasburgo
(Corte EDU); in cui la relazione tra le due Corti non è però univoca,
in quanto, per assicurare una coerente quanto effettiva protezione dei
diritti affermati in modo identico nei due cataloghi europei, non basta
assicurare  che  i  diritti  proclamati  a  Nizza  abbiano  la  stessa
formulazione  di  quelli  convenzionali,  nel  loro  portato  testuale,  ma
anche giurisprudenziale, dal momento che è la giurisprudenza delle
due corti a scandirne i concreti ambiti di applicazione e tutela; ossia,
due  diritti  identici  a  livello  testuale,  potranno  avere,  nella  pratica,
un’effettività assai diversa, sulla base del giudice europeo invocato
nel caso concreto e della corrispondente, maggiore o minore, tutela
che  questo  appresterà.  Questo  era  quello  che  avveniva,  fino  alla
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sentenza Cedu Schalk e Kopf c. Austria24, per il riconoscimento del
diritto alla vita familiare per le coppie omosessuali, dal momento che,
anche  se  l’esegesi  ermeneutica  dell’art.  9  della  Carta  (Diritto  di
sposarsi e di costituire una famiglia) si fonda sulla semantica dell’art.
12  della  Convenzione  (Diritto  al  matrimonio),  le  due  corti  erano
giunte ad esiti diversi.  Infatti,  pur partendo da casi  analoghi,  i  due
giudici,  avevano  configurato,  in  modo  non  omogeneo,  i  soggetti
titolari del diritto alla vita familiare, riconoscendo tra questi, la coppia
same sex la Corte di Lussemburgo, escludendola quella di Strasburgo.
Un modello unitario di tutela del diritto in discorso sembra essersi
riaffermato  con  la  decisione  del  2010,  in  cui  la  Corte  EDU,
nell’interpretare le facoltà discendenti dal diritto al matrimonio e alla
vita familiare, interpreta gli artt. 8 e 12 della Convenzione alla luce
delle fonti del diritto dell’Unione europea che hanno riguardato, in
24 Sentenza reperita su Famiglia e diritto 7/2014, Caso Schalk e Kopf c. Austria,
24.06.2010.  Questa pronuncia nasce dal  ricorso di  due cittadini  austriaci,  la cui
richiesta di matrimonio era stata oggetto di rifiuto da parte delle autorità viennesi,
dal  momento  che  l’art.  44  del  codice  civile  austriaco  del  1812  configura  il
matrimonio  unicamente  per  persone  di  sesso  opposto.  La  Corte  costituzionale
austriaca,  chiamata  nel  2003 a  giudicare  della  legittimità  di  questo  articolo,  ha
statuito che né sulla base del parametro dell’uguaglianza, né ai sensi degli artt. 8 e
12 della CEDU (che in Austria, è bene ricordarlo, ha rango costituzionale), esso
poteva  ritenersi  incostituzionale,  data  la  radicata  e,  allo  stato,  incontrovertibile
strutturazione  eterosessuale  del  vincolo  matrimoniale,  non  contraddetta  in  alcun
modo dai  parametri  costituzionali  invocati.  Tuttavia  la  Corte  di  Strasburgo,  pur
affermando come l’art. 12 della CEDU non offra margini di tutela anche alle coppie
omosessuali,  conclude  stabilendo  la  compatibilità  della  disposizione  del  codice
civile  austriaco  con  la  Convenzione,  dal  momento  che  le  stesse  rientrano
nell’ambito  di  discrezionalità  del  legislatore.  Per  quanto  riguarda  il  secondo
parametro invocato, vale a dire l’art. 14 della Convenzione, la Corte pur affermando
il  diritto  delle  coppie  omosessuali  al  rispetto  della  vita  familiare,  non  ravvisa
neppure  da  questo  punto  di  vista  una  illegittimità  della  normativa,  oggetto  di
ricorso.
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prospettive diverse,  lo status giuridico delle coppie omosessuali.  Il
Giudice  di  Strasburgo,  se  sul  diritto  al  matrimonio,  pur  non
escludendone l’accesso alle coppie omosessuali, conclude nel senso
della competenza in capo ai singoli Stati, sul diritto alla vita familiare,
muta  il  proprio  orientamento,  riconoscendolo,  anche,  alle  coppie
omosessuali.  Tale  lettura  evolutiva  del  diritto  in  discorso  è  da
imputarsi, ad avviso del giudice di Strasburgo, a tre fattori principali:
1) evoluzione dell’istituto del matrimonio dalla data di adozione della
CEDU  e  conseguentemente  del  concetto  di  famiglia;  2)
riconoscimento giuridico delle coppie omosessuali da parte di molti
Stati europei; 3) fonti comunitarie, dove si riscontra una nozione di
famiglia estesa alle coppie omosessuali. Quindi è evidente come nelle
decisioni di entrambe le Corti ora si prevede che i titolari del diritto
alla rispetto della vita privata e familiare e del diritto al matrimonio
siano anche le coppie omosessuali, ma dall’altro lato si assegnano ai
vari  ordinamenti  nazionali  la  decisione  se  prevedere  o  meno  il
matrimonio same-sex.
A conclusione di tale esame occorre evidenziare come ad oggi non
esista alcun obbligo nel diritto europeo di introdurre nell’ordinamento
italiano il  matrimonio tra persone dello stesso sesso. Vero è che il
diritto privato europeo muove sempre più verso un’integrazione delle
forme  e  dei  vari  modelli  matrimoniali,  ma  non  può  al  momento
imporre  una  tale  apertura  a  quegli  ordinamenti  nazionali  che  del
matrimonio hanno anche una sostanza (cioè ne postulano un nucleo
essenziale).  Inoltre,  siccome  le  norme  CEDU  sono  norme  sub-
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costituzionali  e  il  diritto  dell’Unione  Europea  trova  un  limite  al
proprio primato nei principi supremi dell’ordinamento costituzionale
italiano, allora anche se l’obbligo di introduzione del matrimonio tra
persone dello stesso sesso trovasse enunciazione nel diritto CEDU o
in  quello  dell’Unione  Europea  comunque  dovrebbe  considerarsi
recessivo  in  ragione  del  suo  contrasto  con i  principi  costituzionali
italiani (occorrerebbe cioè una modifica,  eventualmente anche solo
interpretativa, dell’art.29 Cost.).
 1.8 Conclusioni
Per ultimo bisogna mettere in luce come negli ultimi (ma non sempre
recenti) tempi si è avuta un’evoluzione in molti ordinamenti europei
circa la  necessità  della  diversità  di  sesso dei  coniugi  per  contrarre
matrimonio. Difatti in molti Paesi U.E. viene riconosciuta anche alle
coppie  omosessuali  la  possibilità  di  sposarsi  (es.  Belgio,  Olanda,
Spagna, Francia,….).
Ma  tale  nuovo  approccio  non  può  ovviamente  considerarsi
vincolante per l’ordinamento italiano per due ragioni:
1) L’ordinamento italiano è dotato di una Costituzione che dedica
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al  matrimonio  una  norma  specifica  (art.29)  e  quindi  istituisce  un
vincolo  al  legislatore;  tale  norma viene  interpretata  dalla  Consulta
(come  abbiamo  visto)  come  facente  riferimento  alla  differenza  di
sesso tra i coniugi;
2) Dalle Istituzioni Europee e dalla Corte EDU si è affermato più
volte come la questione di ammettere il matrimonio tra persone dello
stesso sesso è rimessa alla disciplina della legge nazionale dello Stato
contraente.
Cosicché,  con  riguardo  all’ordinamento  italiano,  non  sarebbe
legittima costituzionalmente sia una legge che preveda un matrimonio
same  sex,  sia  una  legge  che  introduca  un  istituto  diverso  dal
matrimonio  ma  che  disciplini  nello  stesso  modo  la  coppia
omosessuale.  Infatti  la  coppia  omosessuale  troverebbe,  come  ogni
altra formazione sociale,  tutela nell’art.2 Cost.;  tale tutela non può
spingersi sino al punto da replicare la tutela prevista all’art.29 Cost.
per la famiglia legittima. Comunque in virtù di tale art. 2 alle coppie
omosessuali  occorre  un’apposita  disciplina  e  tutela  che
nell’ordinamento italiano manca del tutto.
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2  IL DIVORZIO IMPOSTO
2.1 Premessa
Il divorzio è l’istituto mediante il quale si perviene allo scioglimento
o alla cessazione degli effetti civili del matrimonio (ove si tratti di
matrimonio concordatario) ed è stato introdotto e regolato nel nostro
ordinamento dalla L. 898/1970.
L’approvazione  della  legge  sul  divorzio  è  stato  l’esito  di  un
processo  molto  lungo,  arduo  e  pieno  di  ostacoli.  Furono molte  le
proposte  di  legge  sul  divorzio,  ma  tutte  naufragarono  per  svariati
motivi  (es.  l’ostacolo  della  Chiesa,  o  perché  bocciata  proprio  dal
Parlamento); quindi, negli anni precedenti il 1970, rimase in vigore la
regola  dell’indissolubilità  del  matrimonio,  ereditata  dal  codice
previgente: ossia per il matrimonio non vi era alcuna possibilità di
scioglimento, tranne quello naturale nel caso di morte di un coniuge
(previsto dall’art.149 cc, abrogato con l’introduzione della legge sul
divorzio).
Solo con la  citata legge del  1970 si  è arrivati  alla  presenza nel
nostro  ordinamento  del  fondamentale  istituto  del  divorzio,  la  cui
esigenza  nacque  soprattutto  per  la  situazione  d’inferiorità  della
moglie verso il marito nel rapporto coniugale, il che era contrastante
con l’uguaglianza morale e giuridica dei coniugi sancita dall’art.29
comma Cost.”. 
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Al divorzio i coniugi non possono ricorrere per scelta unilaterale
ed in modo immediato, difatti “la cessazione o lo scioglimento degli
effetti civili del matrimonio” può essere domandato da uno dei due
coniugi in due casi:
1) quando, dopo la celebrazione del matrimonio, l’altro coniuge
è stato condannato, con sentenza passata in giudicato, anche per fatti
commessi in precedenza:
   a) all’ergastolo ovvero ad una pena superiore ad anni  quindici,
anche con più sentenze, per uno o più delitti non colposi, esclusi i
reati politici e quelli commessi per motivi di particolare valore morale
e sociale;
   b) a qualsiasi pena detentiva per il delitto di cui all’art. 564 del
codice penale e per uno dei delitti di cui agli articoli 519, 521, 523 e
524  del codice  penale,  ovvero  per  induzione,  costrizione,
sfruttamento o favoreggiamento della prostituzione;
     c) a qualsiasi pena per omicidio volontario di un figlio ovvero per
tentato omicidio a danno del coniuge o di un figlio;
     d) a qualsiasi pena detentiva, con due o più condanne, per i delitti
di cui all’art. 582, quando ricorra la circostanza aggravante di cui al
secondo comma dell’art. 583, e agli articoli 570, 572 e 643 del codice
penale, in danno del coniuge o di un figlio.
      2) nei casi in cui:
      a) l’altro coniuge è stato assolto per vizio totale di mente da uno
         dei delitti previsti dalle lett. b) e c) del numero 1 del presente
articolo,  quando  il  giudice  competente  accerta  l’inidoneità  del
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convenuto a mantenere o ricostituire la convivenza familiare;
      b) è  stata  pronunciata  con  sentenza  passata  in  giudicato  la
separazione  giudiziale  fra  i  coniugi,  ovvero  è  stata  omologata  la
separazione consensuale;
      c) il  procedimento penale promosso per i  delitti  previsti  alle
lettere  b)  e  c)  del  num.  1  del  presente  articolo  si  è  concluso  con
sentenza di non doversi procedere per estinzione del reato, quando il
giudice  competente  a  pronunciare  lo  scioglimento  o  la  cessazione
degli  effetti  civili  del  matrimonio   ritiene  che  nei  fatti  commessi
sussistano gli  elementi  costitutivi  e le condizioni   di  punibilità dei
delitti stessi;
         d) il procedimento penale per incesto si è concluso con sentenza
di proscioglimento o di assoluzione che dichiari non punibile il fatto
per mancanza di pubblico scandalo;
        e) l’altro coniuge, cittadino straniero, ha ottenuto l’annullamento
o lo  scioglimento  del  matrimonio o ha  contratto  all’estero  nuovo
matrimonio;
        f) il matrimonio non è stato consumato;
       g) è passata in giudicato sentenza di rettificazione di attribuzione
di sesso a norma della legge 164/1982.
    Tra  tutte  le  cause  di  divorzio,  la  più  diffusa  è  certamente  la
separazione,  che risulta quindi essere nella maggioranza dei casi  il
presupposto  principale  per  poter  ricorrere  al  divorzio.  Cosicché,
siccome tra i pur molti presupposti per poter ricorrere al rimedio del
divorzio il principale risulta essere la separazione, ciò implica che in
caso di intollerabilità della convivenza i coniugi dovranno attendere 3
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anni (prima erano 5) per riottenere la libertà di stato. L’ampio ricorso
a questo istituto (il divorzio) e le rarissime riconciliazioni hanno reso
nel tempo sempre meno sostenibile la necessità di attendere il periodo
di separazione (passato poi da 5 a 3 anni) per procedervi. Ecco per
quale  ragione  è  in  corso  di  approvazione  la  riforma  sul  divorzio
breve, passata alla Camera e in attesa di approvazione dal Senato, con
cui i tempi per chiedere il divorzio si ridurranno da 3 anni (dal giorno
in cui i coniugi sono comparsi avanti al Presidente del Tribunale nel
giudizio  separativo  a  condizione  che  vi  sia  una  sentenza  parziale,
passata  in  giudicato,  che attesti  lo stato di  separazione)  a  12 mesi
dalla notificazione della domanda di separazione giudiziale e a 6 mesi
in caso di separazione consensuale. Si riuscirà in tal modo a frenare
un  fenomeno  sempre  più  in  aumento:  il  cosiddetto  “turismo
divorzile”, ossia andare in un paese dell’U.E. a sciogliere il vincolo
coniugale  per  aggirare  i  tempi  e  i  costi  richiesti  nel  nostro
ordinamento. Infatti con l’art. 64 della L. 218/199525, che riconosce
efficacia immediata alle sentenze pronunciate dai Tribunali degli Stati
membri dell’UE purché tali sentenze non siano contrarie all’ordine
pubblico,  la  sentenza  di  divorzio  pronunciata  da  un  giudice  per
esempio portoghese o rumeno può avere efficacia immediata in Italia
senza che sia necessario un apposito procedimento di riconoscimento.
25 P.  Rescigno,  Matrimonio  e  famiglia-cinquant’anni  del  diritto  italiano,
Giappichelli Torino 2000, pag. 185
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2.1.1 Il requisito della “diversità di sesso tra i coniugi”
Come  già  visto  nel  Capitolo  1,  occorre  ricordare  che  il  tema  del
divorzio imposto nasce dalla necessaria diversità di sesso dei coniugi
per contrarre matrimonio. Il che non è previsto espressamente dalla
nostra legislazione, bensì in modo implicito sia dal codice civile (in
varie  norme  che  fanno  riferimento  a  marito  e  moglie)  che  dalla
Costituzione  (ove  l’art.29  Cost.  viene  interpretato  dalla  Consulta
come facente riferimento a matrimonio eterosessuale). 
Cosicché nel nostro ordinamento è vietato il matrimonio same sex,
nonostante  quanto  disposto  a  livello  europeo  (che  vieta  ogni
discriminazione  basata  sulla  sessualità)  e  quanto  previsto  nei
maggiori Paesi Europei (che legittimano il matrimonio omosessuale o
comunque un’altra forma di convivenza giuridicamente regolata). Il
punto focale sta nel fatto che, sebbene sia non legittimo il matrimonio
tra persone dello stesso sesso, nell’ordinamento italiano manca per le
coppie  omosessuali  la  possibilità  di  rifarsi  ad  altra  forma  di
convivenza giuridicamente regolata; il che è alquanto discriminante
poiché,  mentre  per  le  coppie  eterosessuali  vi  è  la  possibilità  di
scegliere se sposarsi o meno (ossia possono decidere se disciplinare la
loro relazione), ciò non è possibile per le unioni omosessuali.
 Di conseguenza, proprio dalla necessità di vietare il matrimonio
same sex, nasce il divorzio imposto, poiché con il mutamento di sesso
di uno dei due coniugi l’unione verrebbe a trasformarsi in un vincolo
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omosessuale  che  è  vietato  (implicitamente,  giova  ripeterlo)  dalla
nostra legislazione. A questo punto viene alla luce però l’esigenza di
vedere  che  fine  fa  l’unione  tra  gli  ex coniugi  visto  che  non  può
trasformarsi in un’altra forma di convivenza; ossia, tali ex coniugi si
troverebbero  nella  stessa  posizione  (fine  del  vincolo  coniugale)  di
ogni altra causa di divorzio, sebbene in tal caso potrebbe mancare un
elemento essenziale e previsto nelle altre cause divorzili: la volontà
dei coniugi, ossia il matrimonio si scioglierebbe anche contro la loro
volontà  (soprattutto  da  tale  mancanza  nasce  l’idea  che  il  divorzio
imposto sia discriminante).
2.2 Il divorzio imposto in caso di “cambiamento di sesso
di uno dei coniugi”
Con  l’introduzione  della  possibilità  di  rettificazione  di  sesso,
avvenuta con la L.164/1982, è divenuto possibile che un matrimonio
celebrato tra individui di sesso diverso si trasformi successivamente
in un’unione omosessuale; per tale motivo (ossia per evitare che si
instauri un matrimonio same sex) con la L.74/1987 è stato aggiunto,
alla legge sul divorzio, il caso del divorzio imposto o automatico con
la lettera g n.2 dell’art.3 L.898/1970. Il divorzio imposto consiste così
in una particolare ipotesi di scioglimento automatico del matrimonio,
che (come visto) consegue alla rettificazione di sesso ottenuta da uno
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dei due coniugi con sentenza passata in giudicato 26.
In  primis va  posta  l’accento  sulla  rettificazione  di  sesso,  che,
secondo la L.164/1982, si può ottenere in cinque fasi:
1) Ricorso del soggetto al tribunale competente per residenza;
2) Fase contenziosa dinanzi al Tribunale: tale Tribunale nomina un
consulente  tecnico  d’ufficio  che  deve  valutare  il  fondamento  della
richiesta di rettificazione di attribuzione di sesso, indicando, in caso
di  risposta  affermativa,  quale  intervento  chirurgico  effettuare;  tale
fase  si  conclude  con  una  sentenza  del  Tribunale  che  autorizza
l’intervento chirurgico;
3) Intervento chirurgico;
4)  Fase  del  Tribunale  in  camera  di  consiglio:  si  accerta
l’intervenuta modificazione del sesso e, di conseguenza, si procede
all’attribuzione  del  sesso  diverso.  Il  Tribunale  pronuncia  sentenza
ordinando all’ufficiale di stato civile di procedere alla rettificazione
del  sesso che  determina  la  modificazione  dei  dati  personali,  nome
proprio e sesso attribuito alla nascita, nei registri dell’anagrafe. Solo
l’atto di nascita integrale avrà traccia della variazione;
5) Rettifica dell’ufficiale di stato civile: l'ufficiale di stato civile
del  comune  dove  fu  compilato  l'atto  di  nascita  effettua  la
rettificazione nel relativo registro.
Quando  tale  rettificazione  riguarda  una  persona  coniugata  ciò
26 (art.454  c.c.):  La  rettificazione  degli  atti  dello  stato  civile  si  fa  in  forza  di
sentenza del tribunale passata in giudicato (art. 324 Cod. Proc. Civ.), con la quale si
ordina all`ufficiale dello stato civile di rettificare un atto esistente nei registri o di
ricevere un atto omesso, o di rinnovare un atto smarrito o distrutto
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provoca27 o determina28 lo scioglimento automatico del matrimonio o
la  cessazione  degli  effetti  civili  conseguenti  alla  trascrizione  del
matrimonio  celebrato  con  rito  religioso;  tale  disciplina  è  regolata
dalla  L.164/1982 e dall’art.31 d.lgs 150/2011. Quindi risulta evidente
il particolare caso di un divorzio imposto e automatico, che prescinde
rispetto agli altri casi da una domanda giudiziale e da una sentenza di
divorzio; il tutto però nel pieno rispetto della legge in quanto previsto
dalla citata normativa.
2.3 Il transessualismo
Un aspetto collegato al divorzio imposto è la questione attuale del
transessualismo. Secondo  la  dottrina  medico-legale,  transessuale
viene considerato “il soggetto che, presentando i caratteri genotipici e
fenotipici  di  un  determinato  sesso,  sente  in  modo  profondo  di
appartenere all’altro sesso, del quale ha assunto l’aspetto esteriore ed
adottato i comportamenti e nel quale pertanto vuole essere assunto a
tutti gli effetti ed a prezzo di qualsiasi sacrifico” 29.
Dove,  il  desiderio  invincibile  del  transessuale  di  ottenere  di
ottenere  il  riconoscimento  anche  giuridico  di  appartenere  all’altro
27 (art.4 L.164/1982)
28 (art.31 6comma dlgs.150/2011)
29 S.Ruscica, I diritti della personalità, CEDAM Trento 2013, pag.505
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sesso si  esprime,  da  parte  sua,  nella  volontà  di  sottoporsi  ad
intervento chirurgico demolitorio e ricostruttivo che operi, per quanto
possibile,  la  trasformazione  anatomica.  Come  visto  sopra,  la
rettificazione di attribuzione di sesso è disciplinata dalla L.164/1982,
che  prevede  una  valutazione  della  magistratura  di  merito  (spesso
aiutata da specialisti nel ramo della psicologia e dell’endocrinologia)
sulle  condizioni  di  modificazioni  dei  caratteri  sessuali  o  sulla
possibilità di attribuire al richiedente un sesso diverso 30. 
Tale legge prevede un procedimento in due fasi con l’intervento
obbligatorio del P.M.: 1) la prima, con rito ordinario e contenzioso e
definita con sentenza, volta all’accertamento del diritto del ricorrente
ad  ottenere  l’attribuzione  di  un  sesso  diverso,  con  conseguente
autorizzazione a sottoporsi all’intervento chirurgico necessario; 2) la
seconda, trattata in camera di consiglio e definita con sentenza, volta
all’accertamento  dell’avvenuta  modificazione  e  all’attribuzione  del
sesso diverso risultante. 
Poi, la sentenza del tribunale, passata in giudicato, viene annotata a
margine  dell’atto  di  nascita  e  comporta  la  modifica  in  tutti  i
documenti  del riferimento al  sesso e al  nome; ricordando però che
tale  sentenza non ha  effetto  retroattivo.  Cosicché  l’interesse che  il
legislatore intende tutelare con tale disciplina riguarda:
1) Prima della rettificazione di sesso,  il  diritto alla salute (non
solo fisica,  ma anche benessere psico-fisico) e il diritto all’identità
sessuale  (diritto  di  realizzare,  nella  vita  sociale,  la  propria  identità
30 V.Barba,  Artificialità  del  matrimonio  e  vincoli  costituzionali:  il  caso  del
matrimonio omosessuale, Famiglia e Diritto 10/2014, pagg. 865 ss.
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sessuale  e  vedersi  riconosciuto il  sesso corrispondente alla  propria
realtà psicosomatica); tali diritti possono trovare tutela solo attraverso
il ricorso ad una rettificazione prima chirurgica e poi anagrafica 31;
    2) Dopo la rettificazione di sesso, la mancata corrispondenza tra il
sesso attribuito all’atto di nascita  e quello  che viene riscontrato in
seguito di intervenute modificazioni degli originali caratteri sessuali;
la  norma  è  perciò  caratterizzata  da  uno  spiccato  interesse
pubblicistico alla certezza dell’individuazione dei soggetti. 
      Infine va messo in evidenza come non osta all’accoglimento della
domanda  avanzata  per  la  riassegnazione  del  sesso  il  fatto  che  il
necessario  intervento  chirurgico  si  sia  svolto  all’estero  e  senza  la
preventiva autorizzazione del giudice italiano; una volta intervenuta
la modificazione dei caratteri sessuali, è necessaria la riassegnazione
del sesso, fermo restando che se l’intervento è avvenuto all’estero e
secondo  la  lex  loci, appare  superfluo  accertare  la  liceità
dell’intervento 32
2.3.1  Cambiamento del nome per i transessuali
Un  aspetto  rilevante  della  disciplina  sui  transessuali  riguarda  il
31 Trib.Roma sez.1, 11/3/2011 n.45232,  tratta da  Mutamento di sesso di uno dei
coniugi  e  «divorzio  imposto»:  diritto  all’identità  di  genere  vs  paradigma della
etrosessualità del matrimonio, Cambiamento di sesso e divorzio
32 Trib.Pisa,  15/01/2008,  L.  Bozzi,  Mutamento  di  sesso  di  uno  dei  coniugi  e
«divorzio imposto»: diritto all’identità di genere vs paradigma della eterosessualità
del matrimonio, Cambiamento di sesso e divorzio
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cambiamento  del  nome  per  i  transex,  poiché  all’attribuzione  del
nuovo sesso deve necessariamente conseguire anche l’assegnazione
di  un  nuovo nome,  corrispondente  al  sesso,  al  fine  di  evitare  una
discrepanza  tra  sesso  e  nome  33.  Difatti  l’art.35  d.P.R.  del  2000
dispone che il nome imposto deve corrispondere al sesso; quindi la
rettificazione  di  nome  è  consequenziale  alla  rettificazione
dell’attribuzione di sesso.
Ma,  secondo  un  orientamento  emerso  in  seno  alla  Corte
Costituzionale, si mette in luce come con la L.164/1982 il legislatore
italiano  abbia  accolto  un  nuovo  e  diverso  concetto  di  identità
sessuale, che dà rilievo non solo agli organi genitali esterni ma anche
ad elementi di carattere psicologico e sociale 34. Quindi appare a me
utile porsi una  domanda: “allo stato attuale è possibile una rettifica
del nome (intendendo un nome appartenente ad un sesso diverso dal
proprio) senza intervento chirurgico”? Innanzitutto si parla in questo
caso di un’istanza di modificazione del proprio nome, che è cosa ben
diversa della procedura giurisdizionale diretta alla rettificazione di un
atto dello stato civile, poiché mentre il presupposto di tale procedura è
un errore in cui è incorso nella sua compilazione l’ufficiale di stato
civile, invece tale istanza si può proporre ogni qualvolta si vuole per i
più svariati motivi. Oggi la competenza a provvedere su tale istanza è
propria  del  Ministero  dell’Interno  che  opera  territorialmente
attraverso l’organo prefettizio.  Cosicché a prima vista sembrerebbe
33 F.  Cionti,  Segni  distintivi  della  persona  e  segni  distintivi  della  personalità,
Giuffré Milano 1994, pag. 65 ss.
34 S. Ruscica, I diritti della personalità, CEDAM Trento 2013, pag. 509 ss.
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possibile poter cambiare per il transessuale il proprio nome con tale
istanza,  alla  luce  dell’art.  89  d.P.R.  396/2000 secondo  cui  “salvo
quanto  disposto  per  le  rettificazioni,  chiunque  vuole  cambiare  il
nome perché ridicolo o vergognoso o perché rivela origine naturale,
deve  farne  domanda  al  Prefetto  della  Provincia  del  luogo  di
residenza o di quello nella cui circoscrizione è situato l’ufficio dello
stato  civile  dove  si  trova l’atto  di  nascita  al  quale  la  richiesta  si
riferisce”.  Ma non pare possibile attribuire al Ministero dell’Interno
la competenza diretta di valutare i casi di cambiamento di nome per
mancata  concordanza  psicosessuale  all’identità  della  persona
richiedente, perché si rischierebbe di far rigettare ogni istanza in cui
le  motivazioni  siano  fondate  su  circostanze  da  accertare
ulteriormente:  occorre  ed  è  quindi  auspicabile  un  intervento  del
legislatore. 
Di  conseguenza  attualmente  non  è  possibile  mutare  il  proprio
nome con un nome del sesso opposto senza prima una rettificazione
di sesso; a meno che non ricorrano due esigenze fondamentali: 
• che il  proprio sesso biologico non sia adeguato alle proprie
caratteristiche psicosessuali; 
• che non sia possibile procedere ad un adeguamento dei propri
caratteri  sessuali  perché  tale  intervento  sarebbe  estremamente
rischioso per la vita della persona.
Comunque in merito alla possibilità della rettifica del nome senza
mutamento di sesso per i transessuali vanno ricordate due sentenze
con soluzioni contrapposte: 
1) Corte d’Appello di Bologna-22/02/2013, che fonda la propria
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decisione sulle necessità di una preventiva rettificazione di sesso per
ottenere poi il cambiamento del nome, perché in caso contrario (dice
la Corte) “il legislatore (L.164/1982) avrebbe avvertito l’esigenza di
una maggiore e puntuale specificazione”; secondo tale Corte non può
avere rilievo né un presunto contrasto con la tutela della salute della
persona (in quanto l’intervento chirurgico è visto come liberatorio per
il paziente, costretto a vivere nell’angoscia derivante dal contrasto tra
condizione anatomica e quella psichica),  né lo stato soggettivo del
singolo  (in  quanto  la  norma non gli  preclude  di  vivere  le  propria
transessualità senza la rettificazione dello stato civile) 35;
2) Tribunale di Rovereto-2/5/2013, che invece ritiene possibile
una  rettifica  del  proprio  nome  per  il  transessuale  anche  senza  la
preventiva modifica del sesso; tale orientamento si fonda su un dato
letterale della L.164/1982 (che legittima una rettificazione di sesso
anche in  assenza di  un preventivo intervento chirurgico,  in  quanto
prevede che debba essere autorizzato se necessario) e su un concetto
ampio  di  identità  sessuale  (che  va  compreso  all’interno  dei  diritti
umani  di  ultimissima  generazione,  in  una  prospettiva  sempre  più
individualistica,  dentro  i  quali  si  iscrive  il  diritto  alla  libera
autodeterminazione)  36.  Evidente  è  pertanto  in  Italia  la  mancanza,
tranne se ricorrono le due condizioni sopra citate, della possibilità di
35 G.Alpa e P.Zatti, Matrimonio-Rettificazione di attribuzione di sesso-Automatica
cessazione  degli  effetti  civili  del  matrimonio,  La  nuova  giurisprudenza  civile
commentata, 2014, pag. 21 ss.
36 G.Alpa e P.Zatti, Matrimonio-Rettificazione di attribuzione di sesso-Automatica
cessazione  degli  effetti  civili  del  matrimonio,  La  nuova  giurisprudenza  civile
commentata, 2014, pag. 21 ss.
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mutare  il  proprio  nome con  un nome differente  dal  proprio  sesso
senza  un  intervento  invasivo  e  delicato  per  la  salute  come  la
rettificazione di sesso; certamente ciò pregiudica l’identità sessuale e
la salute psichica dei transessuali e la loro libertà costituzionalmente
garantita di autodeterminarsi (in questo caso nella scelta del nome).
Guardando l’orizzonte europeo, particolarmente interessante è la
soluzione tedesca, che fa riferimento a due diverse tipologie:
• soluzione  grande,  ossia  mutamento  del  nome  e  intervento
chirurgico;
• soluzione  piccola,  ossia  la  possibilità  di  chiedere  il  solo
cambiamento del nome quando la persona transessuale sente di non
appartenere più al sesso indicato nell’atto di nascita.
A questo punto vale la pena chiedersi  se sia opportuno anche in
Italia prevedere una disciplina del tipo soluzione piccola tedesca, per
dare  al  transessuale  una  nuova  identità  anagrafica  che  migliori  la
propria  percezione  di  se  stesso,  per  poi  decidere  eventualmente  di
effettuare l’intervento chirurgico che è invasivo e irreversibile 37.
2.3.2 Transessualismo e genitorialità 
L’identità  di  genere  e  quindi  il  transessualismo  non  è  certo  una
questione che possa incidere sulla valutazione della capacità di essere
37 P. Cendon, I diritti della persona, UTET Torino, pag.399 ss.
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genitore di una persona. È interessante ricordare, a tal proposito, una
decisione  del  Tribunale  per  i  minorenni  di  Perugia,  concernente
un’adozione internazionale richiesta  da una coppia formata da una
donna e da un uomo, divenuto tale dopo la riassegnazione del sesso
anagrafico.  Va  notato  come  il  Tribunale,  pur  consapevole  della
particolarità  del  caso,  ribadisca  correttamente  che  ai  fini
dell’accertamento dell’idoneità ad adottare vada valutata la capacità
degli aspiranti genitori di dare amore e cure al/la bambino/a. Si deve
mettere in luce come il  cambiamento di sesso e poi del nome non
influisce  né  sulle  capacità  genitoriali  del  soggetto,  né  sulle
certificazione dei figli (i quali,  nonostante anagraficamente abbiano
due genitori dello stesso sesso, continuano ad avere un padre ed una
madre). 
Diversamente, in passato, si è cercato di impedire un pregiudizio ai
rapporti  tra  il  genitore,  che  aveva  modificato  il  proprio  sesso
anagrafico  a  seguito  di  un’operazione  chirurgica,  e  i  figli,
sospendendo  la  potestà  genitoriale  e  affidando  all’altro  genitore  il
bambino. Ma oggi tutto ciò è (fortunatamente) mutato soprattutto per
due motivi:
• il transessualismo non è più visto come una patologia;
• la  regola  è  quella  dell’affidamento  condiviso,  che  può
derogarsi  solo  se  la  sua  applicazione  risulti  pregiudizievole  per  il
minore.
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2.3.3 L’ermafrotidismo
Una diversa ipotesi di differenza tra sesso accertato e sesso reale che,
a  differenza  del  transessualismo,  ha  impegnato  i  giuristi,  è
l’ermafroditismo. In quest'ultima ipotesi, non disciplinata dalla legge
italiana  del  198238,  si  verifica,  come è noto,  una  divergenza  tra  il
sesso accertato al momento della nascita e il sesso fisico risultante a
seguito dello sviluppo del soggetto.
In questo caso si ha sì una differenza rispetto al sesso accertato al
momento della nascita, ma non, a differenza dei transessuali, rispetto
al  sesso  fisico  effettivo.  L'ermafrodita  non  si  sente  pertanto
prigioniero di un corpo “sbagliato” e, sul piano giuridico, aspira ad
una rettificazione delle indicazioni contenute nei registri dello stato
civile,  non  corrispondenti  al  sesso  effettivo,  sviluppatosi  in  senso
diverso rispetto all'accertamento compiuto al momento della nascita.
Quindi  nell’ermafroditismo,  l’ordinamento  italiano  non  ha  mai
posto limiti alle operazioni di adeguamento né alle rettificazioni nei
registri  dello  stato civile;  infatti  vengono viste  come operazioni  di
adeguamento, e di conseguenza l'appartenenza ad un sesso diverso da
quello accertato è rimessa incondizionatamente al soggetto.
38 P. Cendon, I diritti della persona, UTET Torino, pag. 402; tratto da Dogliotti, Il
mutamento  di  sesso:  problemi  vecchi  e  nuovi.  Un  primo  esame  della  nuova
normativa, in Giust. Civ.1982
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2.4 La rettificazione di sesso nella Sentenza “Corte Cost.
161/1985”
La  questione  della  rettificazione  di  sesso  (disciplinata  dalla
L.164/1982)  è  stata  affrontata  dalla  Corte  Cost.  con la  sentenza
161/1985. Dove, nell’ordinanza di rinvio della Cassazione, si pone la
questione di legittimità costit.  di tutti  gli  articoli  della L.164/1982,
perché l’orientamento della Cassazione stessa si basava nel ritenere
possibile  il  diritto  alla  rettificazione  dei  registri  dello  stato  civile
soltanto in ipotesi di evoluzione naturale, sia pure coadiuvato
dall'intervento  dell'uomo,  cioè  esclusivamente  nel  caso  degli
ermafroditi;  si  spiega così  l’atteggiamento ostile  della  Corte  stessa
verso tale legge che consente la rettificazione anche in altre ipotesi,
ossia  quelle  riguardanti  le  persone  transessuali.  Quindi  è  difficile
giustificare l'ultimo tentativo operato dalla Corte di Cassazione per
difendere un orientamento giurisprudenziale che ignorava i progressi
compiuti  dalla  medicina,  l'evoluzione  degli  altri  ordinamenti,  la
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo e, soprattutto,
la sofferenza di esseri umani incolpevoli. 
Di  conseguenza,  la  Corte  Cost.  ha  respinto  la  questione  di
legittimità  costit.  riferita  alla  legge  in  esame,  ritenendo  legittimo
l’intervento  del  legislatore  e  facendo  rientrare  le  rettificazioni  in
esame nell’art.454 c.c. (tale art.  fa riferimento alle rettificazioni; si
afferma che le rettificazioni si fanno in forza di sentenza del tribunale
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passata in giudicato, con la quale si ordina all’ufficiale di stato civile
la rettificazione). 
E’ chiaro come la decisione della Consulta fa riferimento a principi
costituzionalmente garantiti (all’epoca erano “nuovi principi”) quali
la  tutela  della  salute  umana  anche  psichica  e  la  tutela  della
personalità; ma soprattutto ravvisa nel legislatore un nuovo concetto
di identità sessuale diverso rispetto al passato, data la rilevanza degli
elementi di carattere psicologico e sociale (viene quindi affermata una
concezione  del  sesso  come  “dato  complessivo  della  personalità
determinato da un insieme di fattori dei quali deve essere agevolato o
ricercato l'equilibrio”). La tesi di fondo della Corte di Cassazione, da
tempo decisamente smentita dalla medicina,  consisteva nel ritenere
che  l’identità  sessuale  sia  soltanto  quella  determinata  dagli  organi
genitali; si negava così (forse perché all’epoca non era un fenomeno
rilevante)  qualsiasi  rilevanza  al  fenomeno  del  transessualismo  e
perciò si pregiudicava la tutela di tali soggetti più deboli all’interno
della  società;  il  tutto  alla  luce  dei  nuovi  orientamenti  legislativi,
amministrativi e giurisprudenziali, già affermati in numerosi Stati, e
fatti propri all'unanimità dalla Commissione della Corte europea dei
diritti dell'uomo 39.
39 L. Bozzi,  Mutamento di sesso di uno dei coniugi e «divorzio imposto»: diritto
all’identità  di  genere  vs  paradigma  della  eterosessualità  del  matrimonio,
Cambiamento di sesso e divorzio, NGCC 2014, pag. 235
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2.5   L’ammissibilità  del  matrimonio tra persone dello
stesso sesso nella Sentenza “Corte Cost. 138/2010”
Riguardo al divorzio imposto va tenuta presente anche la Sentenza
della Corte Cost. 138/201040, in cui si fa riferimento all’ammissibilità
nel nostro ordinamento del matrimonio omosessuale. Difatti è stretto
il collegamento tra divorzio imposto e matrimonio  same sex, perché
con  la  rettificazione  di  sesso  di  uno  dei  due  coniugi  l’unione
coniugale si trasformerebbe in coppia omosessuale. 
Con tale  sentenza  la  Consulta  si  è  pronunciata,  giova  ripeterlo,
sull’ammissibilità nel nostro ordinamento del matrimonio tra persone
dello stesso sesso; affermando, da un lato, che l’unione omosessuale è
una  formazione  sociale  riconducibile  nell’art.  2  Cost.,  e,  dall’altro
lato, che però tale unione non può costituire un matrimonio per la
potenziale  finalità  procreativa  del  matrimonio.  Viene  messo  in
evidenza come l’unione omosessuale sia contrastante col matrimonio,
oltre  che  per  la  finalità  eventualmente  anche  procreativa  del
matrimonio, anche perché la Consulta, nell’interpretazione dell’art.29
Cost., interpreta l’espressione “famiglia come società naturale fondata
sul matrimonio” richiedendo al matrimonio (quale società naturale)
un  qualcosa  in  più  rispetto  alle  altre  formazioni  sociali,  ossia  la
diversità di sesso dei coniugi. 
40 Corte Costituzionale, 11/04/2010 n. 138, Il Corriere giuridico 12/2013
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Alla luce di  tale  sentenza appare chiaro come il  legislatore non
incontri  limiti  nel  riconoscimento giuridico delle  unioni  omosex in
quanto  rientrano  nell’art.2  Cost.  come  formazioni  sociali,  a  parte
l’impossibilità di qualificare come unioni matrimoniali.
2.6 Lo scioglimento automatico del matrimonio in caso
di  rettificazione  di  sesso  nella  Sentenza  “Corte  Cost.
170/2014”
La questione del divorzio imposto è stata affrontata per ultimo in una
recente pronuncia della Corte Cost.41 . Il fatto in questione si apre con
la sentenza di rettificazione di sesso del Tribunale di  Bologna che
attribuisce al marito il sesso femminile e modifica del prenome; tale
pronuncia  è  stata  annotata  a  margine  dell’atto  di  matrimonio
provocandone lo scioglimento automatico. Di seguito tali  ex coniugi
hanno  proposto  ricorso  al  Tribunale  di  Modena  chiedendo  la
cancellazione dell’annotazione a margine dell’atto di matrimonio (che
41 Corte Costituzionale, 11/06/2014 n. 170, Famiglia e Diritto 10/2014
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ne provoca lo scioglimento) in quanto apposta in assenza dei requisiti
di legge. Tale ricorso è stato accolto; ma il Ministro dell’Interno ha
proposto  reclamo alla  Corte  d’Appello  di  Bologna,  la  quale  lo  ha
accolto  affermando  che  l’annotazione  a  margine  dell’atto  di
matrimonio della rettificazione di sesso (comportante lo scioglimento
automatico  del  vincolo  coniugale)  non  è  disposta  (da  parte
dell’ufficiale di stato civile) fuori dai casi consentiti, trattandosi di un
doveroso  aggiornamento  cui  è  tenuto  l’ufficiale  dello  stato  civile.
Contro  tale  pronuncia  della  Corte  d’appello  gli  ex coniugi  hanno
promosso  ricorso  in  Cassazione  per  ottenere  la  cancellazione
dell’annotazione di cessazione del vincolo civile del loro matrimonio
(apposta in calce all’atto di matrimonio dall’ufficiale di stato civile,
su ordine del Tribunale di Bologna, contestualmente alla rettifica del
sesso  del  marito);  la  Corte  ha  sollevato  questione  di  legittimità
costituzionale:
1) dell’art.4  L.164/1982, nella  parte  in  cui  dispone  che  la
sentenza  di  rettificazione  dell’attribuzione  di  sesso  provoca
l’automatica  cessazione  degli  effetti  civili  conseguenti  alla
trascrizione  del  matrimonio  celebrato  con  rito  religioso  senza  la
necessità  di  una  domanda  e  della  pronuncia  giudiziale;  con
riferimento agli artt. 2 e 29 Cost. e artt. 8 e 12 CEDU;
2) degli artt. 2 e 4 L.164/1982,  con riferimento all’art.24 Cost.,
nella parte in cui prevedono la notifica del ricorso per rettificazione
dell’attribuzione  di  sesso  all’altro  coniuge,  senza  riconoscergli  il
diritto di opporsi allo scioglimento del vincolo coniugale;
3) degli artt. 2 e 4 L.164/1982, con riferimento all’art.3 Cost., per
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la disparità di trattamento tra l’ipotesi di scioglimento automatico del
vincolo coniugale (previsto dall’art.3  4comma lett.g L.898/1970) e le
altre ipotesi di scioglimento (a b c d art.3 4comma L.298/1970) che
necessitano di domanda.
La  Corte  Di  Cassazione  ha  ritenuto  che  la  soluzione  prevista
dall’art.4  L.164/1982  non  realizzi  un  bilanciamento  adeguato  tra
l’interesse dello Stato a mantenere fermo il modello eterosessuale del
matrimonio  ed  i  contrapposti  diritti  maturati  dai  due  coniugi  nel
contesto  della  precedente  vita  di  coppia  (il  divorzio  imposto
sconterebbe un deficit di tutela per il diritto di autodeterminarsi nelle
scelte relative all’identità personale, il diritto alla conservazione della
preesistente  dimensione  relazionale,  il  diritto  a  non  essere
ingiustificatamente  discriminati  rispetto  a  tutte  le  altre  coppie
coniugate in ordine alle possibilità di scelta sul divorzio e il diritto
dell’altro  coniuge  di  decidere  se  continuare  o  meno  la  relazione
coniugale).
Per  una  corretta  valutazione  della  fattispecie  in  esame non può
però essere fatto riferimento, da parte della Corte Cost., ai seguenti
articoli:
• art.29  Cost.,  perché  la  nozione  di  matrimonio  prevista  dal
Costituente  è  quella  stessa  del  c.c.  1942  (stabilisce  che  i  coniugi
devono essere di sesso diverso);
• art.8  (diritto  al  rispetto  della  vita  familiare)  e  12 (diritto  di
sposarsi e formare una famiglia) CEDU, perché la corte EDU afferma
essere  riservate  alla  discrezionalità  del  legislatore  nazionale  le
eventuali forme di tutela per le coppie di soggetti appartenenti allo
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stesso sesso;
• art.24 Cost., perché non è configurabile un diritto della coppia
non più eterosessuale a rimanere unita nel vincolo del matrimonio;
• art.3  Cost.,  perché  la  diversità  della  peculiare  fattispecie  di
scioglimento (mutamento di sesso di uno dei coniugi) ne giustificala
differente disciplina. 
     Pertinente  è  invece  il  riferimento  all’art.2  Cost. (“La
Repubblica riconosce e garantisce i  diritti  inviolabili  dell’uomo sia
come  singolo  sia  nelle  formazioni  sociali  ove  si  svolge  la  sua
personalità”),  poiché  nella  formazione  sociale  è  da  annoverare
l’unione  omosessuale  (Sentenza  Corte  Cost.138/2010)  intesa  come
stabile  convivenza  tra  due  persone dello  stesso  sesso  cui  spetta  il
diritto di vivere liberamente una condizione di coppia ottenendone il
riconoscimento  giuridico  con  i  relativi  diritti  e  doveri.  Cosicché,
nell’ambito  dell’art.2  Cost.,  da  un  lato  spetta  al  Parlamento
individuare  le  forme  di  garanzia  e  riconoscimento  per  le  unioni
suddette, dall’altro lato è riservata alla Corte Cost. la possibilità di
intervenire  a  tutela  di  specifiche  situazioni  (il  caso  del  divorzio
imposto  è  una  situazione  particolare  perché  coinvolge  l’interesse
dello Stato a non modificare il modello eterosessuale del matrimonio
e l’interesse della coppia a far si' che l’esercizio della libertà di scelta
compiuta da un coniuge con il consenso dell’altro non sia penalizzato
con il sacrificio della dimensione giuridica del preesistente rapporto
che  essa  vorrebbe  invece  mantenere  in  vita;  difatti  sembrerebbe
privilegiato l’interesse statale). Il tutto mantenendo fermo il fatto che
è impossibile il perdurare del vincolo matrimoniale per il fatto che i
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coniugi  diventano  dello  stesso  sesso;  spetta  quindi  al  legislatore
trovare una forma alternativa al matrimonio. 
Perciò la Corte Cost.: 
1) dichiara  illegittimi  costituzionalmente  gli  artt.  2  e  4
L.164/1982, ma  solo  dove  non  prevedono  che  il  passaggio  in
giudicato  della  rettificazione  di  sesso,  sebbene  provochi
automaticamente lo scioglimento del matrimonio o la fine degli effetti
civili del matrimonio concordatario trascritto, non consenta agli ormai
ex-coniugi di  poter  mantenere in  vita  il  loro  rapporto con un’altra
forma di convivenza disciplinata dalla legge;
2) dichiara illegittimo costituzionalmente l’art. 31 comma 6 dlgs
150/2011, ma solo dove non prevede che il  passaggio in giudicato
della  rettificazione  di  sesso,  sebbene  provochi  automaticamente  lo
scioglimento  del  matrimonio  o  la  fine  degli  effetti  civili  del
matrimonio  concordatario  trascritto,  non  consenta  agli  ormai  ex-
coniugi di poter mantenere in vita il loro rapporto con un’altra forma
di convivenza disciplinata dalla legge.
Pertanto è chiaro come secondo la Corte Cost. il divorzio imposto
sia:
• legittimo  costituzionalmente  con  riferimento  al  matrimonio,
giudicando  lecito  l’automatico  scioglimento  del  vincolo  coniugale
dopo  il  passaggio  in  giudicato  della  sentenza  di  rettificazione  del
sesso;  chiude  così  ogni  spiraglio  alla  liceità  di  un  matrimonio
omosessuale nel nostro ordinamento;
• illegittimo  costituzionalmente  con  riferimento  al  fatto  che
dopo  lo  scioglimento  i  due  ex coniugi  non  possono,  perché  non
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prevista dalla legge, trasformare la loro unione in unione civile o altro
diverso  dal  matrimonio  che  attribuisca  alla  formazione  sociale
costituita  da  due  persone  dello  stesso  sesso  un  qualche  valore
positivo;  ossia la Corte Cost. non nega mai rilevanza al rapporto tra
due persone dello stesso sesso o alla formazione cui esso dà vita o al
fatto  che  due  persone  dello  stesso  possano  dare  vita  ad  una
convivenza giuridicamente rilevante, negando solo che tra essi possa
continuare un matrimonio che diventerebbe same-sex. 
Infine  va  ricordato  che  la  sentenza  della  Corte  Cost.  sarà  un
ostacolo  insuperabile  al  riconoscimento  di  un  matrimonio
omosessuale nell’ordinamento italiano finché si intenderà riferirsi al
matrimonio esclusivamente al vincolo coniugale tra persone di sesso
diverso;  tale  scelta  è  una  scelta  meramente  “positiva”,  ossia  né
ideologica o logica ma normativa, che si fonda infatti sulla (come già
visto) lettura ed interpretazione dell’art.29 Cost. .
Occorre evidenziare come la sentenza della Corte Costituzionale
presa  in  esame  è  una  “sentenza  additiva  di  principio”, poiché
l’addizione,  contrariamente  a  ciò  che  accade  di  frequente,  non
consiste  in  una  regola  applicabile  immediatamente,  ma
nell’enunciazione di un principio (quello del diritto dei coniugi, dopo
lo  scioglimento  del  matrimonio  civile  o  la  cessazione  degli  effetti
civili  di quello religioso, di poter mantenere in vita se entrambi lo
richiedono un rapporto di coppia giuridicamente regolato con altra
forma  di  convivenza  registrata  che  tuteli  diritti  ed  obblighi  della
coppia medesima) la cui attuazione è demandata al legislatore. 
In  tale  ambito,  va  ricordato  come  dopo  la  dichiarazione  di
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illegittimità costituzionale enunciata in tale sentenza dalla Consulta,
la  questione  torna  in  mano  alla  Cassazione.  Sarebbe  pertanto
auspicabile che nel frattempo venga emanata una disciplina normativa
sulle convivenze  more uxorio  (etero ed omosessuali),  perché in tal
modo  la  Cassazione  potrebbe  confermare  lo  scioglimento  o  la
cessazione  del  matrimonio,  visto  che  comunque  agli  ex coniugi
sarebbe garantita la diversa tutela prevista nel frattempo per le coppie
omosessuali. Ma è pura utopia pensare che il legislatore riesca a fare
ciò (ossia ad emanare una tale disciplina normativa sulle convivenze),
sia  in  termini  di  tempo che  di  metodo.  Cosicché  la  Cassazione  si
troverà costretta a dover scegliere tra due soluzioni inadeguate:
• applicare  la  legge  sul  divorzio  imposto,  giudicata  dalla
Consulta illegittima costituzionalmente nella parte vista;
• o  non  applicare  la  legge  sul  divorzio,  ma  così  facendo
renderebbe  possibile  il  perdurare  del  vincolo  matrimoniale  tra
soggetti del medesimo sesso, in contrasto con l’ “art.29 Cost.”.
Inevitabilmente la Cassazione dovrà scegliere la prima soluzione, in
ragione dell’illegittimità costituzionale, tutta italiana mi verrebbe da
dire, del perdurare del vincolo matrimoniale tra persone dello stesso
sesso.  Avvertendo  però  che  i  due  ex coniugi  potranno,  finché
mancherà una disciplina sulle unioni omosessuali registrate, adire di
volta  in  volta  i  giudici  nazionali  per  far  valere  il  diritto  a  un
trattamento omogeneo a quello di una coppia coniugata e in quanto
componenti  di  una  formazione  sociale  (convivenza  omosessuale)
meritevole  di  una  tutela  analoga  alla  convivenza  more  uxorio
eterosessuale.
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2.7  Divorzio imposto come “divorzio automatico”
Come  visto  sopra,  il  divorzio  imposto  avviene  automaticamente,
senza che sia necessario, per lo scioglimento del vincolo coniugale ed
a  differenza  di  tutte  le  altre  ipotesi  di  divorzio,  una  domanda  di
divorzio e una pronuncia giudiziale di divorzio apposita. 
In primis si analizzano intanto 2 articoli:
A) art.2 L.164/1982, nella parte in cui dispone che la domanda di
rettificazione di sesso è proposta al Tribunale del luogo di residenza
dell’attore. Il presidente di tale tribunale designa il g.i. e fissa con
decreto  la  data  per  la  trascrizione  del  ricorso  e  il  termine  per  la
notificazione a coniuge e figli;
B) art.4 L.164/1982,  nella parte in cui afferma che la sentenza di
attribuzione di rettificazione di sesso non ha effetto retroattivo. Essa
provoca lo scioglimento del matrimonio o la cessazione degli effetti
civili conseguenti alla trascrizione del matrimonio celebrato con rito
religioso.
Quindi si ha operatività automatica dell’art.4, ossia lo scioglimento
automatico del matrimonio, in contrasto con la legge del divorzio che
subordina  l’operatività  dello  scioglimento  alla  domanda.  Ma
poniamoci un interrogativo: “È necessaria, come in tutti gli altri casi
di divorzio, anche nel divorzio imposto una domanda di parte”? In
merito alla L. 164/1982, mentre alcuni giuristi42 propendevano per lo
42 L. Bozzi,  Mutamento di sesso di uno dei coniugi e «divorzio imposto»: diritto
all’identità  di  genere  vs  paradigma  della  eterosessualità  del  matrimonio,
Cambiamento di sesso e divorzio, NGCC 2014, pag. 238; tratto da Quadri,  voce
“Divorzio nel diritto civile e internazionale” nel Dig. IV ed. Disc. priv., sez.civ., VI,
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scioglimento  automatico,  altri43 ritenevano,  invece,  che  tale  legge
facesse  riferimento  per  l’automaticità  ai  soli  effetti  residui
patrimoniali  e  personali  e  lo  scioglimento  del  vincolo  sarebbe
conseguito già nel procedimento di rettificazione (che si instaura su
domanda di parte). In merito invece al nuovo d.lgs. 150/2011 mentre
per  alcuni44 si  ha sempre uno scioglimento automatico del  vincolo
coniugale con il passaggio in giudicato della sentenza di rettificazione
di sesso, però per altri45 la norma così interpretata sarebbe illegittima
per  eccesso  di  delega.  L’art.  4  rappresenta  così  l’unica  ipotesi  di
scioglimento automatico del matrimonio, ma per la mancanza di una
domanda pone alla  Corte  Cost.  il  suo possibile  contrasto (poi  non
giudicato tale) con:
A)  art.2  Cost.,  che  riconosce  e  garantisce  i  diritti  inviolabili
dell’uomo;
B) art.29 Cost., a norma del quale sono riconosciuti i diritti della
Utet, 1990,  pag. 531
43 L. Bozzi,  Mutamento di sesso di uno dei coniugi e «divorzio imposto»: diritto
all’identità  di  genere  vs  paradigma  della  eterosessualità  del  matrimonio,
Cambiamento di sesso e divorzio, NGCC 2014, pag. 238; tratto da C.M. Bianca,
Diritto civile, 2, La famiglia. Le successioni, III ed. riveduta e aggiornata, Giuffrè,
2001,  pag. 238
44 L. Bozzi,  Mutamento di sesso di uno dei coniugi e «divorzio imposto»: diritto
all’identità  di  genere  vs  paradigma  della  eterosessualità  del  matrimonio,
Cambiamento  di  sesso  e  divorzio,  NGCC  2014,  pag.  238;  tratto  da  Bonilini,
Scioglimento del matrimonio e divorzio, in Fam., pers. e succ., 2011,  pag. 805
45 L. Bozzi,  Mutamento di sesso di uno dei coniugi e «divorzio imposto»: diritto
all’identità  di  genere  vs  paradigma  della  eterosessualità  del  matrimonio,
Cambiamento  di  sesso  e  divorzio,  NGCC  2014,  pag.  238;  tratto  da  Gattuso,
Matrimonio, identità e dignità personale
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famiglia come società naturale. A ben vedere la carta costituzionale
non limita il modello familiare a quello formato da un uomo e una
donna, ma è ipotizzabile che i costituenti intendessero sottintendere
questo concetto stante  i  costumi dell’epoca in cui  venne redatta  la
costituzione;
C) artt. 8 e 12 CEDU che, a parere della Corte di Cassazione,
tutelano modelli matrimoniali diversi da quello eterosessuale.
Tale  art.4  è  stato  sostituito  dall’art.31,6  comma  dlgs.  150/2011
secondo cui  “la  sentenza  di  rettificazione di  attribuzione  del  sesso
determina (quindi si sostituisce il verbo provoca con determina, ma
senza  cambiare  la  sostanza)  lo  scioglimento  del  matrimonio  o  la
cessazione degli effetti civili del matrimonio canonico”. Nonostante
tali  possibili  contrasti,  la  Consulta  (Sent.  170/2014)  interpreta  la
norma nel senso di uno “scioglimento automatico, senza la necessità
di una domanda di parte, giudicandola così legittima e lecita”.
Stabilita dalla legge e giudicata legittima costituzionalmente la non
necessità  di  una domanda di  parte  occorre verificare se sia  invece
essenziale una pronuncia giudiziale di scioglimento del matrimonio: a
prima  vista,  a  mio  parere,  potrebbe  sembrare  necessaria  una
pronuncia  di  scioglimento  o  cessazione  da  adottarsi  unitamente  a
quella di rettificazione di attribuzione di sesso, ma tale tesi trova un
insormontabile ostacolo formale (ravvisabile nell’art.4 L.164/1982) e
sostanziale (ravvisabile nell’impossibilità di lasciare la declaratoria di
scioglimento  o  cessazione  degli  effetti  civili  del  matrimonio
all’iniziativa officiosa del tribunale). 
Cosicché  si  può  certamente  dire  che  il  divorzio  imposto  è  un
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divorzio automatico e imposto  ex lege  con il passaggio in giudicato
della  sentenza  di  rettificazione  di  attribuzione  di  sesso,  senza  la
necessità di una domanda di parte o di una pronuncia giudiziale come
riconosciuto e ritenuto legittimo dalla Consulta nella Sent. 170/2014.
Così facendo, però, sembrano lesi ai miei occhi vari diritti  previsti
dalla Cost. e dalla CEDU:
• diritto  del  singolo  soggetto  ad  autodeterminarsi  nelle  scelte
relative all’identità personale;
• diritto  alla  conservazione  della  preesistente  dimensione
relazionale;
• diritto  a  non  essere  discriminati  rispetto  alle  altre  coppie
coniugate, alle quali è riconosciuta la possibilità di scelta in ordine al
divorzio;
• diritto dell’altro coniuge di scegliere se continuare la relazione
coniugale.
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2.8 Divorzio imposto e “lesione del diritto di difesa del
coniuge estraneo”
Il  divorzio  imposto  lede  con  tutta  evidenza  il  diritto  del  coniuge
estraneo a voler mantenere in vita il rapporto matrimoniale.  L’art.2
L.164/1982 prevede che il  ricorso per la rettificazione di sesso sia
ritualmente notificato al coniuge e ai figli, ma ciò non esclude che il
coniuge stesso rimanga totalmente sprovvisto di tutela riguardo
all’automatico  scioglimento  del  matrimonio,  non  potendo  questi
proporre  alcuna  opposizione.  L’altro  coniuge  si  troverà  a  dover
sopportare  la  perdita  di  un  diritto,  quale  “quello  alla  tutela  della
stabilità del vincolo familiare”. Cosicché l’art.2 e l’attuale art.31 dlgs
150/2011 si troverebbero in contrasto con 2 articoli:
A) art.24 Cost., che sancisce il diritto di difesa. Infatti il coniuge
resta  totalmente  privo  del  diritto  alla  tutela  del  mantenimento
all’unione coniugale;
B) art.3 Cost., che sancisce il principio di uguaglianza; difatti per
tutte  le  altre  ipotesi  di  scioglimento di  matrimonio  è  necessaria  la
domanda giudiziale.
La volontà dei coniugi deve essere rilevante e decisiva non solo al
momento dell’instaurazione del vincolo matrimoniale, ma anche allo
scioglimento:  però  tale  diritto  del  coniuge  estraneo  viene  escluso
perché così facendo si darebbe vita ad una rivoluzione delle unioni
matrimoniali  che  non  compete  alla  Corte  Cost.,  prevedendo
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l’instaurazione di matrimoni fra persone dello stesso sesso.
Comunque, a contrastare la tesi basata sulla contrarietà all’unione
matrimoniale fra persone dello  stesso sesso,  la  Cassazione afferma
che  concedendo  al  coniuge  estraneo  la  possibilità  di  proseguire  il
rapporto matrimoniale si garantirebbe soltanto il proseguimento di un
matrimonio preesistente (ossia il “rapporto anomalo” si risolverebbe
solo  all’interno  di  un’unione  consolidata  e  con  il  consenso  dei
coniugi). 
Perciò appare chiaro come tra la necessità di rispettare, secondo la
lettura fin qui data dell’art.29 Cost., la necessaria diversità di sesso tra
i coniugi e i vari diritti  dell’ex coniuge estraneo (diritto di difesa, di
dare  stabilità  al  vincolo  coniugale,…),  la  Consulta  dia  tutela  alla
prima opzione, essendo esse incompatibili tra loro.
2.9 Il potere dell’Ufficiale dello stato civile di modificare
l’atto di matrimonio dopo la rettificazione di sesso
Nel  divorzio  imposto,  si  deve  porre  l’attenzione  sul  potere
(automatico)  dell’ufficiale  di  Stato  civile  di  annotare  a  margine
dell’atto  di  matrimonio  la  sentenza  di  rettificazione  di  sesso  in
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mancanza  di  un  ordine  giudiziale.  Cioè  ci  si  deve  chiedere  se
l’ufficiale  di  stato  civile  possa  essere  investito  di  un  simile  e
importante potere. 
Dove, tale potere risulta giustificato da 2 norme del dpr. 396/2000:
A) art.5,  il  quale stabilisce che l’ufficiale nel dare attuazione ai
principi  generali  sul  servizio  dello  stato  civile  ha  il  compito  di
aggiornare tutti gli atti concernenti lo stato civile (essendogli vietato
solo di annotare dichiarazioni e indicazioni diverse da quelle che sono
permesse o stabilite per ciascun atto);
B) art.69, che regola gli atti di matrimonio stabilendo che in essi si
fa  annotazione  delle  sentenze  di  scioglimento  o  cessazione  degli
effetti civili del matrimonio (quindi nel caso l’ufficiale ha adempiuto
ad un obbligo di legge). 
Risulta così screditata la tesi secondo la quale l’ufficiale dello stato
civile abbia operato illegittimamente.
2.10  L’incidenza  del  divorzio  imposto  sui  diritti
inviolabili/fondamentali della persona
Come visto dall’analisi effettuata nei paragrafi precedenti, il divorzio
imposto si pone in contrasto con vari diritti del singolo soggetto. Qua
si  fa  riferimento  a  due  importanti  diritti  personali  :  il  diritto  al
matrimonio e il diritto all’identità personale. Quindi ora si passiamo
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ad analizzare  i vari contenuti di entrambi i diritti che sono lesi col
divorzio imposto, e quindi il loro rapporto conflittuale con tale ipotesi
di divorzio.
2.10.1 La lesione del diritto al matrimonio
Il matrimonio viene tutelato direttamente nell’art.29 Cost., in cui si
afferma che la famiglia va intesa come società naturale fondata sul
matrimonio;  ricordando  sempre  che  sino  ad  oggi  l’interpretazione
della Consulta in merito all’art.29 Cost. ha sempre inteso riferire il
matrimonio lecito e possibile come e solo quello tra due persone di
sesso  diverso.  Di  conseguenza,  il  matrimonio  è  un  diritto
costituzionalmente garantito e come tale ogni singolo soggetto ha il
diritto di far sì che tale diritto venga tutelato e non pregiudicato (è ciò
che  accade,  invece,  nel  divorzio  imposto,  ove  il  matrimonio  si
scioglie anche contro la volontà dei coniugi). 
Innanzitutto, per quanto riguarda il diritto al matrimonio, la recente
pronuncia  della  Corte  Cost.  (Sent.  138/2010)  ha  statuito  che
l’allargamento del diritto al matrimonio a coppie dello stesso sesso
non è imposto dalla Cost., mentre non si è discusso se ciò (ossia il
matrimonio  same sex)  sia  vietato.  Spetterebbe quindi  al  legislatore
ordinario estendere il diritto di matrimonio a due persone dello stesso
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sesso,  ma  il  legislatore  stesso  troverebbe,  nel  caso  in  cui  volesse
prevedere  il  matrimonio  same  sex,  un  ostacolo  insormontabile
nell’art.29 Cost., che viene interpretato dalla Consulta come “norma
che  richiede  la  diversità  di  sesso  tra  i  coniugi  per  la  validità  del
matrimonio,  perché così intesa all’epoca della stesura”.  Perciò una
legge  tesa  a  permettere  un  matrimonio  tra  persone  (in  tal  caso
divenute)  dello  stesso  sesso  incontrerebbe  un  inevitabile  vizio  di
legittimità nell’art.29 Cost.. E’ comunque fuori da ogni dubbio che
dopo la rettificazione di sesso la persona possa contrarre matrimonio
con  una  persona dello  stesso  sesso  biologico;  difatti  la  CEDU ha
stabilito che l’impossibilità per un transessuale di sposare una persona
del sesso al quale apparteneva prima dell’operazione costituisce una
violazione del suo diritto di contrarre matrimonio secondo l’art. 12
CEDU. 
Cosicché il  divorzio imposto sembrerebbe lesivo del  diritto  alla
tutela  del  matrimonio  sancito  dall’art.29  Cost.,  in  quanto  la
rettificazione  di  sesso  farebbe  sciogliere  automaticamente  l’unione
coniugale, il tutto a prescindere dalla volontà dei coniugi; infatti la
Cassazione osserva come “le scelte appartenenti alla sfera emotiva ed
affettiva  costituiscono  il  fondamento  dell’autodeterminazione  e  si
esplicano al  di  fuori  di qualsiasi  ingerenza statale”; inoltre si deve
osservare come sul vincolo del consenso si fonda il matrimonio, dalla
sua  costituzione  al  suo  scioglimento  e  quindi  la  legittimità
costituzionale del divorzio imposto incide sul contenuto minimo ed
indelebile  del  diritto  al  matrimonio.  A tale  obiezione,  la  Consulta
replica che  l’unica  unione  matrimoniale  prevista  nel  nostro
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ordinamento e nella nostra Costit. (vista l’interpretazione dell’ art.29
Cost.)  è  quella  fondata sulla  diversità  dei  sessi;  di  conseguenza la
Corte  Cost.  (Sent.170/2014)  ritiene  perfettamente  legittimo
costituzionalmente il  divorzio imposto se raffrontato all’istituto del
matrimonio e quindi rispetto all’art.29 Cost. (come già visto, stante
l’interpretazione  dell’  art.29  Cost.,  una  legge  sul  matrimonio
omosessuale sarebbe illegittima costituzionalmente).
2.10.2 La lesione del diritto all’identità personale
In  tale  ambito,  si  può  vedere  come  il  divorzio  imposto  potrebbe
pregiudicare un diritto inviolabile rientrante nelle formazioni sociali
previste  dall’art.2  Cost.:  il  diritto  all’identità  personale.  Dove,
caratteristica principale dell’art. 2 Cost. è il suo essere norma“aperta”.
Un contenitore nel quale vengono gradualmente inseriti nuovi valori
della persona da parte di chi ha il compito di scorgerli nella società in
una  data  epoca  storica  e  ritenerli  meritevoli  di  tutela.  Di  fronte
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all’inerzia del Legislatore, insostituibile interprete di questo ruolo è
stata la giurisprudenza. Così è stato individuato il diritto all’identità
personale,  secondo  cui  “ogni  individuo  ha  il  diritto  di  vedersi
descritto  esattamente  così  come  è,  senza  inesattezze  che  ne
stravolgano  la  personalità  agli  occhi  del  pubblico”.  L’identità
personale, quindi, attiene alla proiezione del sé nel sociale. Alla base
della  sua  violazione  non  vi  è  alcuna  offesa,  ma  solo  una  distorta
rappresentazione della personalità, dei suoi tratti e dei comportamenti
che la caratterizzano. 
Dal punto di vista della cronaca, la lesione del diritto all’identità
personale si sostanzia in una violazione del requisito della verità. Non
dà  luogo ad  un  reato,  ma  produce  comunque quel  danno ingiusto
presente  in  ogni  lesione  di  un diritto  della  personalità.  Un illecito
civile,  che  legittima  una  richiesta  di  risarcimento  danni  perché
riconducibile a  “qualunque fatto doloso o colposo che cagiona ad
altri un danno ingiusto” (art. 2043 del codice civile). 
Quindi  va  ripetuto  che  tale  diritto  all’identità  personale  trova
fondamento nell’art.2 Cost.; difatti è stato detto per tale norma che,
lungi dall'essere connotata da una funzione semplicemente riassuntiva
dei diritti espressi e tutelati nella costituzione o di quelli previsti dal
codice  civile  e  concernenti  la  persona  umana,  svolge  un  ruolo  di
riferimento  fondamentale  al  centro  dell'intero  ordinamento
costituzionale  in  relazione  ai  valori  della  persona,  costituendo una
clausola aperta e generale di tutela del libero e integrale svolgimento
dei diritti fondamentali dell'uomo. Di conseguenza è evidente come il
divorzio  imposto  si  pone  in  contrasto  con  tale  diritto  all’identità
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personale,  perché imporrebbe al  soggetto di reprimere la propria e
vera identità personale per non vedere concluso il proprio rapporto
coniugale:  lo  porrebbe  cioè  a  scegliere  tra  due  diritti
costituzionalmente  protetti  (continuità  del  matrimonio  e  identità
personale).
Facciamo  ora  riferimento  alla  posizione  dottrinale  sull’identità
personale. Una parte della dottrina46 individua il fondamento di tale
diritto nel complesso delle norme preesistenti nel nostro ordinamento;
vede la nascita di tale diritto nella L. 47/1948 secondo cui “il direttore
è tenuto a fare inserire gratuitamente nel quotidiano o nel periodico o
nell’agenzia di stampa le dichiarazioni o le rettifiche di soggetti di cui
siano state pubblicate immagini o ai quali siano stati attribuiti atti o
pensieri da essi ritenuti lesivi della loro dignità o contrari a verità47”.
Altra parte della dottrina48 ritiene che “tale diritto richiami l’esigenza
di essere se stessi nella prospettiva di una compiuta rappresentazione
della personalità individuale in tutti i  suoi aspetti ed implicazioni”.
Inoltre  l’intera  dottrina  è  ormai  concorde  nel  qualificare  l’identità
personale  come “vero  e  proprio diritto  soggettivo,  di  ogni  diverso
46 F.Macioce,  Tutela civile della persona e identità personale,  CEDAM Padova
1984,  pagg.7  ss.,  tratto  da  Giacobbe,  L’identità  personale  tra  dottrina  e
giurisprudenza, in Riv.Trim.dir. e proc. Civ. 1983
47 F.Macioce,  Tutela civile della persona e identità personale,  CEDAM Padova
1984, pagg.212-214
48 F.Macioce,  Tutela civile della persona e identità personale,  CEDAM Padova
1984,  pagg.  7  ss.,  tratto  da  Dogliotti,  Tutela  dell’onore,  identità  personale  e
questioni di compatibilità
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interesse  e  atipico  riconducibile  alla  personalità  individuale49”.
Risulta  quindi  superata  la  tesi  dottrinale50 secondo  cui  “il  diritto
all’identità personale si risolve nella mera somma dei segni distintivi
personali”. 
Infine va  messo in evidenza come il diritto all’identità personale
sia un diritto della personalità; analizziamo quindi il suo rapporto, la
sua connessione con i principali diritti della personalità:
A)  con  il  diritto  all’identità  sessuale, che  trova  fondamento
nell’art. 32 Cost. (al primo comma dove si estende il diritto alla salute
alla salute psichica, e al secondo comma in cui si dispone che nessuno
può  essere  obbligato  ad  un  determinato  trattamento  se  non  per
disposizione  di  legge).  Ovvio  che  tale  diritto  trovi  la  propria  vera
origine nella L. 164/1982 che “assegna al soggetto la possibilità di
autorizzazione  al  trattamento  medico  chirurgico  finalizzato  alla
modifica  dei  caratteri  sessuali  ovvero  il  riconoscimento
dell’operazione di adeguamento del sesso già avvenuta”;
B) con il diritto al nome, che viene qualificato come “diritto della
personalità,  come  diritto  di  rispetto  della  persona51”.  In  cui  l’uso
indebito e pregiudizievole del nome si ha in ogni caso in cui tale uso
abbia  avuto  l’effetto  di  alterare  il  profilo  sociale  dell’individualità
49 F.Macioce,  Tutela civile della persona e identità personale,  CEDAM Padova
1984, pag. 7 ss., tratto da Dogliotti, Tutela dell’onore, identità personale e questioni
di compatibilità
50 F.Macioce,  Tutela civile  della  persona e identità  personale,  CEDAM Padova
1984, pag. 7 ss., tratto da Degni, Le persone fisiche, Trattato Vassalli, Torino 1939
51 S. Ruscica, I diritti della personalità, CEDAM Trento 2013, pag. 471
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della persona;
C) con il diritto all’immagine, che viene visto quale “interesse del
soggetto  alla  non  divulgazione  dell’immagine  stessa”,  ma  anche
nell’interesse a che la diffusione della propria immagine non abbia
l’effetto di alterare le caratteristiche della personalità umana ma sia
invece  diretta  a  proiettare  nel  contesto  sociale  la  vera  e  reale
immagine del soggetto stesso;
D) con  il  diritto  all’onore,  che  è  direttamente  collegato  al
bene  dell’identità  personale  perché,  considerando  l’onore  come  la
stima  e  considerazione  del  soggetto  nel  contesto  sociale,  una
rappresentazione del soggetto che appaia lesiva del citato onore ben
può pregiudicare la fedele riproduzione dell’immagine individuale.
Di  conseguenza  appare  evidente  come  il  diritto  all’identità
personale possa ricevere già protezione dalla tutela di interessi tutelati
in altri diritti della personalità: ma ciò non pregiudica l’autonomia di
tale diritto, che ha un contenuto assai più ampio, infatti per esempio
mentre se la rappresentazione del soggetto viola solo il riserbo si è
nell’ambito  del  diritto  alla  riservatezza,  invece  se  tale
rappresentazione è anche infedele si è nel caso del diritto all’identità
personale.  Perciò  l’identità  personale  non  può  avere  rilievo
indipendentemente dal carattere “falso della notizia”: il requisito della
falsità  può  non  essere  il  solo  a  caratterizzare  la  notizia,  ma  deve
necessariamente  ricorrere  in  presenza  di  una  lesione  dell'identità
personale. 
Le  considerazioni  fin  qui  svolte  consentono  di  affermare  che
l’identità  personale  esprime  un bene  che  può  ritenersi  consolidato
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nella  pubblica  opinione:  è  quella  verità  che  incontestabilmente
emerge  dalla  valutazione  collettiva  (non  singola)  del  soggetto,
costruita sulla base delle azioni, dei fatti, degli avvenimenti e delle
posizioni assunte nei diversi settori di rilevanza sociale.
2.10.3 La lesione della personalità dell’individuo
Visto che il diritto all’identità personale è un diritto della personalità
(e quindi molto utile per la tutela delle persone transessuali, ma in
generale di tutti i soggetti più deboli), può essere importante ora far
riferimento  alla  nozione  di  “personalità“  ed  alla  sua  tutela
costituzionale. 
Dove,  la  nozione  comune  di  personalità è  la  seguente:  “il
complesso delle disposizioni psico fisiche dell’uomo che si riflette nel
suo modo di reagire all’ambiente,  nei suoi interessi  e  bisogni,  nei
suoi  scopi,  nel  suo  comportamento;  comprende,  perciò,  tutti  i
fenomeni  e  le  manifestazioni  psichiche.  La  personalità  non  è
immutabile,  ma  si  evolve  attraverso  le  situazioni  che  formano  la
storia dell’individuo: ogni personalità è nella sua realtà e nelle sue
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possibilità, infinita52”. Dunque, è ben chiaro come per personalità si
intenda una parte  della  persona,  non tutta:  e  precisamente la  parte
spirituale  della  stessa,  la  sua  coscienza  considerata  nella  sua
individualità rispetto ad ogni altra coscienza. Cosicché si arriva alla
nozione  giuridica  di  personalità contenuta  nell’art.  2  Cost.  (La
Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia
come  singolo  sia  nelle  formazioni  sociali  in  cui  si  svolge  la  sua
personalità). 
Ne  deriva  che  le  due  citate  nozioni  sono  nettamente  distinte,
poiché  la  “nozione  comune” è  l’insieme delle  disposizioni  e  delle
funzioni  affettive,  volitive  ed  intellettuali  proprie  dell’individuo;
mentre la “nozione giuridica” è una parte della personalità psichica,
precisamente  la  capacità  giuridica,  ossia  l’attitudine  ad  operare
nell’ambito dell’ordinamento giuridico mediante ben precise capacità.
Rileva  poi  ai  nostri  fini  sia  il  contenuto  generico  del  diritto  di
personalità:  “tutela  dell’interesse  dell’uomo  alla  libertà  di
autodeterminazione  nello  svolgimento  della  propria  personalità
(intesa come potenzialità di pensiero e di azione del soggetto)”; sia il
divieto di ingerenza su tale diritto: “si estende tale divieto su ogni
comportamento che,  fuori  dai  casi  previsti  dalla  legge,  sia  volto a
restringere la libertà del singolo di essere o di apparire, in sé o nei
suoi rapporti con altri” 53. 
52 F.Cionti,  Segni  distintivi  della  persona  e  segni  distintivi  della  personalità,
Giuffré Milano 1994, pag. 20
53 F.Cionti,  Segni  distintivi  della  persona  e  segni  distintivi  della  personalità,
Giuffré Milano 1994, cit. Nuzzo, pag. 50
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Ricordando  come  la personalità  si  intrecci  inevitabilmente  con
l’identità. Sebbene vi sia un collegamento, comunque la personalità è
un’entità  distinta  dalla sua identità  relativa (il  nome).  Tale  identità
relativa da un lato viene creata dal soggetto interessato o da altri, e
dall’altro  lato  è  formata  solo  da  alcuni  aspetti  della  personalità
conosciuti. Quindi si può dire che l’identità relativa serve certamente
ed in maniera assai rilevante ad individuare la personalità, ma non
basta a rilevarla compiutamente54. 
In tale ambito, ci si deve chiedere: “tale diritto di personalità può
avere  un  oggetto”? In  cui,  per  l’oggetto  della  personalità
dell’individuo, va fatto riferimento alla libertà di apparire, poiché una
volta  tutelata  questa,  risultano  automaticamente  determinati  sia
l’ambito del diritto, sia l’area del divieto di ingerenza. Ma, siccome la
vita  è  un  susseguirsi  ininterrotto  di  espressioni  della  più  diversa
qualità e/o quantità e la percezione integrale della loro totalità (che da
sola potrebbe rispecchiare l‘intera personalità) è impossibile perfino
per lo stesso soggetto interessato, la personalità continua ad essere
un’entità non determinata e non determinabile e perciò non idonea a
costituire oggetto di diritto 55. 
Infine appare evidente come col divorzio imposto si va a ledere la
personalità dell’individuo, poiché si realizza un’intromissione dello
Stato nella libertà di autodeterminazione del soggetto stesso: ossia si
54 F.Cionti,  Segni  distintivi  della  persona  e  segni  distintivi  della  personalità,
Giuffré Milano 1994, cit. Bavetta, pag. 51
55 F.Cionti, Segni distintivi della persona e segni distintivi della personalità, Giuf-
fré Milano 1994, pagg.90-93
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realizza lo scioglimento del vincolo coniugale anche contro la volontà
dei coniugi, contro il loro eventuale desiderio interiore di continuare
il rapporto matrimoniale.
2.10.4 La lesione dell’immagine ufficiale e dell'immagine
di fatto
Certamente collegato e pertinente, per le persone transessuali e per la
personalità di un soggetto (ossia non solo il suo esteriore, ma anche il
suo interiore),  è  il  riferimento a due diverse nozioni riguardanti  la
personalità e l’identità personale dell’individuo: immagine ufficiale e
immagine di fatto.
Dove,  l’immagine  ufficiale consiste  nell’identificazione ufficiale
che viene effettuata mediante una scelta di determinati e precisi dati
della  persona  (soprattutto  ma  non  solo  dati  fisici)  che  una  volta
determinati costituiscono quell’immagine con la quale viene e verrà
poi confrontata la persona per stabilire l’identità ufficiale. Quindi tale
immagine ufficiale, almeno per un certo periodo di tempo, resta la
stessa, ma proprio per questo dopo la sua creazione è già vecchia per
essere sempre meno identica alla persona che nel frattempo continua
a mutare. 
Invece, l’immagine di fatto si compone anch’essa con dati precisi,
ma pure con lati e diversi fattori e caratteristiche (fisiche e spirituali)
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della persona. Perciò in tal caso, il criterio di scelta non è prestabilito
ed unico, ma la stessa persona in oggetto crea con il pensiero la sua
immagine,  la  sua  identità,….Ne  deriva  che  ciascuna  delle
innumerevoli  immagini  di  fatto  continua  ad  essere  creata  e  perciò
sempre attuale. 
Cosicché  identificazione  ufficiale  ed  identificazione  di  fatto
conseguono fini diversi; la “prima” non si preoccupa di stabilire chi è
ora la persona, ma si propone di stabilire che questa persona attuale e
reale è stata quella precedentemente fissata nell’immagine creata; la
“seconda”  non si  preoccupa  di  stabilire  chi  è  stata  la  persona nel
passato, ma si propone di stabilire chi è questa persona ora e cioè che
l’immagine sia sempre esattamente corrispondente alla persona che
nonostante i continui mutamenti è sempre la stessa. Comunque si ha
come  elemento  comune,  di  entrambi  i  casi,  il  nome, quale
insostituibile  strumento  attraverso  il  quale  da  un  lato  è  possibile
creare e conservare l’identità e dall’altro lato è possibile tutelarla con
la tutela della singola e sola rappresentazione di un singolo elemento
della persona e della personalità. Conseguentemente la funzione del
nome, essenziale ai fini dell’identificazione, diventa tale in assoluto,
perché senza nome non vi sarebbe neppure l’immagine di una persona
ma solo elementi sparsi ed indistinti della stessa 56.
Per il nostra tema è facile vedere come il  transessuale viva una
situazione di disagio interiore, ravvisabile anche nel contrasto tra la
propria  immagine  ufficiale  e  immagine  di  fatto,  che  potrebbe
56 F.Cionti,  Segni  distintivi  della  persona  e  segni  distintivi  della  personalità,
Giuffré Milano 1994, pag. 551
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risolversi il più delle volte con la rettifica di sesso o la sola rettifica
del nome.
2.11  I  concetti  di  “identità  sessuale”  e  di  “identità  di
genere”
Collegati col divorzio imposto sono i concetti di identità di genere e
identità sessuale. Passiamo ora ad analizzare il significato di questi
due  concetti  e  la  loro situazione  pregiudizievole e  conflittuale  che
viene a crearsi col divorzio imposto.
2.11.1 L’identità sessuale
Per identità sessuale si intende generalmente il sesso biologico, ossia
la  qualificazione  di  un  individuo  come  “maschio”  o  “femmina”  a
partire  dalle  sue  caratteristiche  sessuali  biologiche.  Perciò  il  sesso
anagrafico viene fatto coincidere col sesso biologico; tuttavia, anche
se molto spesso ciò non presenta problemi, difficoltà sorgono quando
la componente psicologica si discosta dal dato biologico.
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 La  Corte  Cost.57 ha  introdotto  un  nuovo  concetto  di  identità
sessuale, posto che la psiche e non il fisico determina l’identità di
genere  riconosciuta dall’ordinamento. Infatti nella sent. 161/1985 la
Corte  ha  ben  evidenziato  il  diritto  all’identità  della  persona
transessuale  che  sente  in  modo  profondo  di  appartenere  all’altro
sesso,  del  quale  ha  assunto  l’aspetto  esteriore  ed  adottato  i
comportamenti e nel quale vuole essere assunta a tutti gli effetti ed a
prezzo di qualsiasi sacrificio 58. Si ha quindi la fondamentale esigenza
della persona  transessuale di far coincidere il soma con la psiche  59.
Così in primo luogo tale divorzio imposto costringerebbe la persona
coniugata   a  dover  scegliere  tra  due  diritti  fondamentali  e
costituzionalmente garantiti: quello al matrimonio e quello all’identità
sessuale. 
Perciò tale divorzio imposto lederebbe in modo non giustificato la
persona  transessuale  nel  suo  diritto  al  matrimonio  e  all’identità
sessuale, in quanto:
1) il  matrimonio è prima che un istituto privatistico,  un diritto
fondamentale 60;
2)  il  divieto  di  matrimonio  same  sex non  riguarda  le  persone
57 Corte  Cost.,  06/05/1985  n.  161,  Mutamento  di  sesso  di  uno  dei  coniugi  e
«divorzio imposto»: diritto all’identità di genere vs paradigma della eterosessualità
del matrimonio, Cambiamento di sesso e divorzio, NGCC 2014
58 Corte Cost., 06/05/1985 n. 161, punto 3 dei Considerato in diritto, Mutamento di
sesso  di  uno  dei  coniugi  e  «divorzio  imposto»:  diritto  all’identità  di  genere  vs
paradigma della eterosessualità del matrimonio, Cambiamento di sesso e divorzio
59 Corte Cost., 06/05/1985 n. 161, punto 3 dei Considerato in diritto, Mutamento di
sesso  di  uno  dei  coniugi  e  «divorzio  imposto»:  diritto  all’identità  di  genere  vs
paradigma della eterosessualità del matrimonio, Cambiamento di sesso e divorzio
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transessuali,  poiché esse sfuggono al  regime giuridico delle coppie
dello stesso sesso;
3) trattamento discriminatorio per le persone transessuali, per un
trattamento differente tra i transessuali che esercitano il proprio diritto
all’identità di genere prima del matrimonio e quelli che lo esercitano
dopo;
4) il  matrimonio  è  soprattutto  un  diritto  costituzionalmente
garantito, che va riconosciuto ad ogni individuo;
Ricordando  comunque  che  prima  dell’entrata  in  vigore  della
L.164/82 si negava l’esistenza di un diritto all’identità sessuale; infatti
secondo l’art.5 c.c. (vieta gli atti di disposizione del proprio corpo)
erano proibiti gli atti di disposizione del proprio corpo che importano
una diminuzione permanente dell’integrità  fisica,  configurando una
responsabilità penale a carico del chirurgo. 
2.11.2 L’identità di genere
L’identità  di  genere  riguarda  la  sensazione  intima  e  profonda,  la
convinzione  permanente  di  essere  uomo  o  donna.  Va  comunque
60 Corte Cost., 06/05/1985 n. 161, punto 3 dei Considerato in diritto, Mutamento di
sesso  di  uno  dei  coniugi  e  «divorzio  imposto»:  diritto  all’identità  di  genere  vs
paradigma della eterosessualità del matrimonio, Cambiamento di sesso e divorzio
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ricordata la differenza tra identità di genere e orientamento sessuale61
che  impedisce  la  trasposizione  agli  omosessuali  dei  principi  in
materia di transessualità: l’identità di genere individua il genere della
persona  dando  prevalenza  ai  fattori  psichici  rispetto  al  mero  dato
biologico,  mentre l’orientamento sessuale identifica il  genere verso
cui  è  orientata  la  sessualità  della  persona.  Dove  il  genere  si  può
definire come una qualità della persona in base alla quale della stessa
si può dire che è maschile o femminile; in questo senso il genere può
discostarsi dal sesso biologico e cambiare col tempo. 
Cosicché  l’identità  di  genere  può  essere  tradotta  come  diritto
individuale,  in  quanto  si  deve  vedere  il  transessuale  come  essere
umano e non caso patologico; si ha quindi un  “diritto di acquisire
un’identità di genere”. Il quale diritto consiste nella libertà di ciascun
individuo di  costruirsi  una propria  e peculiare  identità  di  genere e
rappresenta un ambito nel quale lo Stato non dovrebbe avere il potere
di intervenire. 
Per le persone transessuali tale diritto subisce forti  limitazioni e
perciò si scandisce in due momenti successivi:
1) Diritto di ciascun individuo ad essere riconosciuto con l’identità
di  genere  che  gli  è  propria. In  questo  contesto  è  differente
l’ordinamento  tedesco  che  prevede  anche  una  piccola  soluzione
(kleinelosung) consistente nella semplice modifica del prenome (da
maschile  a femminile  e  viceversa)  senza alcun trattamento clinico.
Mentre in Italia è richiesto un intervento di riassegnazione chirurgica
del sesso (RCS); quindi nell’ordinamento italiano tale diritto non può
61 Corte Costituzionale, 11/04/2010 n. 138, Il Corriere giuridico 12/2013
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dirsi  completo  e  liberamente  esercitabile,  in  quanto  occorre
l’autorizzazione giudiziale per sottoporsi  all’intervento chirurgico e
l’operazione chirurgica è assai invasiva (quindi tale diritto non può
dirsi completamente esercitabile);
2) Diritti che conseguono al riconoscimento dell’identità di genere,
quali:
• diritto di esercitare i diritti derivanti dal sesso acquisito; per
es. costituisce una violazione di tale diritto il rifiuto, da parte dell’ente
pensionistico,  di  concedere a  una  persona transessuale  la  pensione
secondo la disciplina applicabile alle donne 62;
• diritto  a  vivere  una  vita  dignitosa  al  riparo  da  trattamenti
inumani o degradanti;
• diritto all’integrità fisica e morale;
• diritto di non subire discriminazioni fondate sulla sua identità
di genere;
• diritto di sposarsi con la persona di propria scelta, purché di
sesso opposto  (il  sesso  viene  determinato  con riferimento  al  sesso
acquisito).
Anche  nel  caso  del  “diritto  all’identità  di  genere”  il  soggetto
transessuale si trova, col divorzio imposto, nella necessità di scegliere
tra due diritti costituzionalmente garantiti, ossia quello dell’identità di
genere e quello al matrimonio. Dove, l’esercizio del proprio diritto
all’identità di genere determina una compressione sproporzionata del
diritto al matrimonio non solo dell’ex coniuge transessuale ma anche
62 Bundesverfassungsgericht, 1 BvL 10/051, par.53, del 27/10/2008, Cambiamento
di sesso e divorzio
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dell’altro ex coniuge.  La Consulta, vista l’interpretazione della legge
ordinaria  della  Cassazione  in  merito  al  conflitto  identità  di
genere/matrimonio,  avrebbe  dovuto  a  mio  avviso  verificare  una
diversa  interpretazione  della  legge  in  esame,  visto  che  parte  della
dottrina  (già  dal  1987)  aveva  ritenuto  che  la  permanenza  del
matrimonio  dopo  la  rettificazione  anagrafica  fosse  possibile;  ma,
come già visto, ha ritenuto sacrificabile il diritto alla continuazione
del  rapporto  matrimoniale  (art.29  Cost.)  perché  altrimenti  si
instaurava un matrimonio same sex.
2.11.3 La libertà sessuale
Collegato all’identità di genere e all’identità sessuale è il tema della
libertà sessuale. Il concetto di libertà sessuale si rifà a tre punti  di
riferimento ben precisi 63:
1) il  diritto  alla  disponibilità  del  proprio  corpo  nei  rapporti
interpersonali;
2) il  diritto alla riservatezza e alla discrezione sessuale;
3)    la sfera della moralità collettiva. 
63 S.Ruscica, I diritti della personalità, CEDAM Trento 2013, pagg. 505 ss.
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Tale  concetto  ha  un’elaborazione  risalente  in  ambito  penalistico,
precisamente  nella  L.  66/1996,  che  ha  innovato  i  delitti  contro  la
libertà  sessuale,  oggi  collocati  come  delitti  contro  la  persona.  In
particolare, tale legge ha abrogato il cap. 1 del titolo 9 del libro 2 del
c.p., che sanzionava le condotte offensive alla libertà sessuale; il che
metta in mostra la centralità della persona quale bene giuridico da
tutelarsi in materia.
Quindi può oggi configurarsi un vero e proprio diritto alla libertà
sessuale,  intendendo  la  libertà  sessuale  come  una  vera  e  propria
libertà all’autodeterminazione sessuale; infatti, poiché la sessualità è
uno dei modi di espressione della persona umana, il diritto di disporne
liberamente è certamente un diritto soggettivo assoluto.
Diverso è il concetto di  orientamento sessuale,  che è l’attrazione
erotica ed affettiva di un individuo verso un altro e, quindi, definisce
l’oggetto dei propri impulsi, eterosessuali, omosessuali o bisessuali.
Pertanto risulta chiaro come sia importante la tutela che tale diritto
alla  libertà  sessuale  assegni  al  transessuale,  contro  possibili  atti
discriminatori e pregiudizievoli.
2.12  Gli  artt.  8  e  12  CEDU  in  tema  di  “diritti
riconosciuti al singolo individuo”
Il divorzio imposto sembrerebbe di certo in contrasto con gli  artt. 8
(rispetto alla vita familiare) e 12 CEDU (diritto di sposarsi e formare
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una famiglia).  Si potrebbe infatti dedurre che, in virtù di tali norme
sovranazionali, dovrebbe considerarsi implicitamente riconosciuta nel
nostro  ordinamento  la  possibilità  che  persone  dello  stesso
contraggano matrimonio. Ma tali articoli, come visto in precedenza,
non sono utilizzabili dalla Consulta perché in assenza di un consenso
tra i vari Stati nazionali sul tema delle unioni omosessuali, la Corte
EDU  afferma  essere  riservate  alla  discrezionalità  del  legislatore
nazionale  le  eventuali  forma  di  tutela  per  le  coppie  di  soggetti
appartenenti al medesimo sesso64. Difatti la stessa Corte di giustizia
europea65,  pur  affermando  che  la  coppia  omosessuale  è  una
formazione sociale meritevole di tutela e dà luogo ad una famiglia,
dall’altro  lato  rinvia  alla  legislazione  di  ogni  Stato  contraente  se
permettere o meno il matrimonio omosessuale.
Comunque, la Corte EDU, sebbene non possa decidere nell’ambito
dell’ordinamento  italiano  quale  tutela  legislativa  prevedere  per  le
coppie  omosessuali,  potrà  però  condannare  l’Italia  per  le  sue
inadempienze in materia specie dopo la sentenza della Consulta  66.
Infatti nessuno potrà più negare come esista un vero e proprio diritto
ad  ottenere  la  regolamentazione  dell’unione  omosessuale  o
transessuale comunque configurata.
Infine dobbiamo porci una domanda: “cosa accadrebbe, allora, se
le norme CEDU rispetto alle quali si è oggi esclusa la prescrizione di
64 tratto da CEDU 24/06/2010, caso Schalk c. Kopf (vedi cap.1)
65 CEDU 24/06/2010, caso Schalk c. Kopf (vedi cap.1)
66 Corte Cost., 11/06/2014 n. 170, Famiglia e Diritto 10/2014
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un  vincolo  relativamente  alla  materia  de qua dovessero  in  futuro
essere interpretate dalla Corte CEDU in un opposto significato ovvero
come legittimanti anche unioni matrimoniali omosessuali”? Ebbene,
aderendo  all’impostazione  proposta,  secondo  cui  sussisterebbe  una
preclusione al  matrimonio tra  persone dello stesso sesso ricavabile
dagli  stessi  precetti  costituzionali,  la  risposta  al  quesito  formulato
sarebbe  “obbligata”  poiché  la  Consulta  ha  affermato  in  varie
occasioni che alla stessa “compete, questo sì, di verificare se la norma
della  CEDU,  nell’interpretazione  data  dalla  Corte  europea,  non  si
ponga  in  conflitto  con  altre  norme  conferenti  della  nostra
Costituzione67”. Il verificarsi di tale ipotesi, pure eccezionale, esclude
l’operatività  del  rinvio alla  norma internazionale e,  dunque,  la  sua
idoneità.
2.12.1   La  giurisprudenza  sovranazionale  sulla
condizione dei transessuali
Prendiamo  ora  in  esame  il  trattamento  della  condizione  del
transessuale  in  ambito  europeo  e  quindi  la  tutela  ricevuta  dalle
istituzioni europee a difesa di un diritto nazionale pregiudizievole e
non egualitario per tali soggetti che certamente si possono definire più
deboli:
A)  Per  quanto  riguarda  la  Corte  di  Giustizia  Europea si  fa
67 CEDU 24/06/2010, caso Schalk c. Kopf (vedi Cap.1)
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innanzitutto riferimento al “caso P. c. S. e Cornwall County Council”.
Dove, va fatto riferimento all’art. 5 della direttiva 76/207, per cui una
persona transessuale non può essere licenziata per motivi connessi al
suo mutamento di sesso. Si deve notare che con questo caso la Corte
di  Giustizia  UE  riconduce  la  tutela  della  persona  transessuale  al
principio di non discriminazione in base al sesso, precisando come
l'ambito di applicazione della direttiva non possa essere ristretto alle
sole discriminazioni dovute all'appartenenza all'uno o all'altro sesso,
ma ricomprenda anche le discriminazioni connesse all'adeguamento
chirurgico dei caratteri sessuali (ossia licenziare una persona perché
intende  sottoporsi  o  si  è  sottoposta  a  un'operazione  chirurgica  di
adeguamento del sesso significa trattarla in modo sfavorevole rispetto
alle persone del sesso al quale era considerata appartenere prima di
tale operazione);
B) Per quanto riguarda la CEDU, va ricordato innanzitutto il “caso
Goodwin c. Regno Unito”. In tal caso la CEDU ha affermato che “per
considerare rispettato il diritto al rispetto della vita privata  ex art. 8
Cedu,  il  legislatore  nazionale  non  può  adottare  il  solo  criterio
biologico per la determinazione del sesso” (tale regola non rientra,
secondo la Corte, nel margine di apprezzamento dei Paesi aderenti).
Interessante è anche il “caso Schlumpf c. Svizzera”, dove, secondo
l’assicurazione  svizzera,  siccome  per  coprire  finanziariamente
un’operazione  di  rettifica  di  sesso  occorre  provare  l’idoneità
psicofisica del/la paziente, si deve porre il soggetto in esame per due
anni; osserva la CEDU che la rettifica del sesso è strumentale alla
realizzazione della persona e aspettare due anni, vista anche l’età nel
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caso  della  paziente,  avrebbe  comportato  l’impossibilità
dell’intervento; ciò comporta una violazione dell’art. 8 CEDU, poiché
i tribunali nazionali non avevano operato un giusto bilanciamento tra
gli  interessi  della  persona  transessuale  e  quelli  dell'assicurazione
sanitaria.
2.13   Il  mutamento  di  sesso  come  “causa  di
annullamento di matrimonio”
Il  divorzio  imposto  comunque  non  preclude  il  fatto  che  l’altro
coniuge  possa  chiedere  e  certamente  ottenere  l’annullamento  del
matrimonio per mutamento di sesso del suo/a consorte. 
Difatti la legge prevede che il matrimonio si scioglie con la morte
di  uno  dei  coniugi  e  con  il  divorzio.  La  legge  sul  divorzio
(L.898/1970), ripetiamo, precisa che uno dei coniugi può chiedere lo
scioglimento del  matrimonio o la cessazione degli  effetti  civili  del
matrimonio celebrato con rito religioso nei seguenti casi:
• in  talune ipotesi,  tassativamente indicate,  concernenti  delitti
commessi dall'altro coniuge;
• quando l'altro coniuge ha ottenuto all'estero l'annullamento o
lo  scioglimento  del  matrimonio  o  ha  contratto  all'estero  nuovo
matrimonio;
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• quando il matrimonio non è stato consumato;
• quando è passata in giudicato la sentenza di rettificazione di
sesso a norma della L. n. 164 del 1982;
• quando è stata pronunciata con sentenza passata in giudicato
la separazione giudiziale fra i coniugi, ovvero è stata omologata la
separazione consensuale.
E’ ovvio che questa ipotesi si differenzia si differenzia proprio dal
divorzio imposto perché voluta dall’ex coniuge. 
Differente  e  peculiare  è  invece  la posizione  della  Chiesa  e  del
matrimonio concordatario,  che non si  scioglie automaticamente col
passaggio in giudicato della sentenza di rettificazione di sesso di uno
dei  due  coniugi;  questo è  alquanto  singolare  per  un diritto,  quello
canonico, e un pensiero, quello cattolico, certamente ostile alle unioni
omosessuali  (che  si  verrebbe a  creare  dopo il  divorzio  imposto)  e
all’omosessualità  in  generale;  si  avrebbe così  divorzio ex  lege per
l’ordinamento  italiano  e  continuità  di  matrimonio  (nonostante  la
rettificazione di sesso) per l’ordinamento canonico.
2.14  I casi di divorzio imposto in Europa
Passiamo ora ad analizzare in breve le tipologie di divorzio e il caso
della rettificazione di  sesso di uno dei  coniugi  nei principali  Paesi
Europei.
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2.14.1  La Germania
Il diritto tedesco conosce quale unico motivo di divorzio il fallimento
del matrimonio; non esiste il divorzio per colpa di un coniuge.
Il  matrimonio  può  essere  sciolto  soltanto  da  una  sentenza
pronunciata in esito ad un procedimento giudiziale promosso da uno o
da entrambi i coniugi; esso si dichiara fallito se tra i coniugi non vi è
più  comunità  di  vita  e  se  non  si  può  prevedere  che  essi  la
ristabiliranno,  mentre  vi  è  presunzione  di  fallimento  se  i  coniugi
vivono separati da un anno e chiedono entrambi il divorzio oppure se
il coniuge che non ha preso l’iniziativa acconsente al divorzio.
L’ordinamento tedesco non riconosce il diritto di matrimonio tra
persone  dello  stesso  sesso,  poiché  per  le  coppie  omosessuali  è
prevista solo la possibilità di unione registrata. 
Anche  in  Germania  va  analizzato  il  caso  in  cui  “uno  dei  due
coniugi ottenga una rettificazione del proprio sesso di origine”. La
Corte Costit. tedesca in merito a tale rettificazione ha cambiato la sua
disciplina:
A)  Prima,  per  ottenere  tale  rettificazione,  vi  era  la  necessità  di
rompere il vincolo matrimoniale preesistente;
B) Poi, tale Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale della
necessità preventiva di rompere il vincolo coniugale.
 Cosicché si ha in Germania il riconoscimento della possibilità di
proseguire  il  rapporto matrimoniale  anche quando uno dei  coniugi
abbia mutato sesso; il che lascia comunque inalterata l’impossibilità
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di  matrimonio  tra  persone  dello  stesso  sesso.  Difatti  l’estinzione
forzata del matrimonio forzerebbe la persona a scegliere tra due diritti
protetti dalla cost.: il diritto a realizzare la propria identità personale
ed  il  diritto  al  matrimonio  .   Avendo  ritenuto  che  proteggere  la
nozione  eterosessuale  del  matrimonio  sia  uno  scopo  legittimo,  la
Corte  ha  tuttavia  osservato  che  una  caratteristica  essenziale  del
matrimonio consista nell’aspettativa di una durevole comunità di vita
e  che  il  matrimonio  può  essere  sciolto  solo  su  base  volontaria.
Ricordando come la Corte tedesca sottolinei la profonda differenza tra
identità  di  genere  e  orientamento  sessuale  che  rende  possibile
ammettere  in  un  ordinamento  come quello  tedesco,  che  esclude  il
matrimonio tra persone dello stesso sesso, la permanenza del vincolo
coniugale tra persone divenute dello stesso sesso 68.
2.14.2  L'Austria
Nell’ordinamento  austriaco  esistono  tre  diverse  forme  di  divorzio,
ossia:
• il divorzio causato da colpa;
• il  divorzio  originato  dal  venir  meno  della  comunione  tra  i
coniugi, purché siano passati almeno tre anni;
• il divorzio derivante dal consenso di entrambi i coniugi.
Quindi, il divorzio è originato da una rottura tale, riguardante la
comunione morale e materiale dei coniugi, che un suo ritorno in auge
68 tratto da http://ec.europa.eu/civiljustice/divorce/divorce_aus_it.html
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non è più ipotizzabile (es. nel caso dell’infedeltà di un coniuge).
Passando al caso della rettificazione di sesso da parte di uno dei
coniugi, la legislazione austriaca si è modificata: infatti, partendo dal
presupposto  che  è  illegittimo  e  perciò  vietato  il  matrimonio
omosessuale (nel quale si trasformerebbe l’unione coniugale dopo la
rettificazione di sesso), mentre prima si prevedeva lo scioglimento del
matrimonio,  invece  ora  (sent.  17849  8/6/2006)  è  autorizzata  la
continuazione del rapporto coniugale per il rispetto alla vita privata
dell’individuo cosiccome enunciato a livello europeo.
Cosicché in Austria, sebbene perduri la legittimità di celebrare solo
un matrimonio eterosessuale, si consente la continuazione del vincolo
coniugale anche quando esso si trasformi in matrimonio same sex per
il cambiamento di sesso di uno dei coniugi; perciò per lo scioglimento
del matrimonio si richiede la volontà dei coniugi 69.
2.14.3  La Finlandia
Nell’ordinamento finlandese, il divorzio si effettua in 3 Fasi:
1) Prima si ha la domanda di divorzio, ove i coniugi hanno la fa-
coltà di non indicare i motivi, poiché il Tribunale non prende in consi-
derazione né i motivi né la relazione personale tra i soggetti;
69 tratto da http://ec.europa.eu/civiljustice/divorce/divorce_aus_it.html
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2) Poi occorre lasciar passare 6 mesi dalla domanda di divorzio,
ove tale periodo di tempo viene visto come “pausa di riflessione”. Ri-
cordando comunque che tale periodo di 6 mesi non è necessario se la
convivenza tra i coniugi è cessata da almeno due anni; in ogni caso è
assente in Finlandia l’istituto della separazione;
3) Infine il Tribunale dispone il divorzio dei coniugi, che è un di-
ritto dei soggetti stessi.
Venendo alla  rettificazione  di  sesso di  uno dei  coniugi,  occorre
premettere che in Finlandia sono riconosciute le unioni civili dello
stesso  sesso.  Nel  caso  in  cui  un  coniuge  cambi  il  proprio  sesso,
affinché il matrimonio si trasformi in unione civile tra persone dello
stesso  sesso  occorre  il  consenso  dell’altro  coniuge,  altrimenti  il
vincolo coniugale si  scioglie.  In tal  modo, non vengono lesi  sia il
diritto al rispetto della vita privata (enunciato a livello europeo) sia
l’obbligo della differenza di sesso tra i coniugi (poiché il matrimonio
omosessuale non è previsto) 70.
2.14.4  La Spagna
Nell’ordinamento  spagnolo,  con  riferimento  al  divorzio,  occorre
partire dalla L.15/2005, perché dopo essa è venuta meno la necessità
sia  della  preliminare  separazione  legale  (che  è  stata  abolita),  sia
l’accertamento giudiziario dei motivi. Cosicché, dal 2005, in Spagna,
per ottenere il divorzio, non è più necessario addurre alcun motivo, in
70 tratto da http://ec.europa.eu/civiljustice/divorce/divorce_aus_it.html
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quanto la continuazione del vincolo coniugale è rimessa alla volontà
di marito e moglie.
Il divorzio avviene in due fasi:
1)  Prima si ha la domanda di divorzio, che può essere di quattro
tipi:
• domanda presentata da entrambi i coniugi, purché siano passa-
ti almeno tre mesi dalle nozze;
• domanda presentata da solo un coniuge, purché siano passati
almeno tre mesi dalle nozze;
• domanda presentata da un coniuge con il consenso dell’altro,
purché siano passati almeno tre mesi dalle nozze;
• domanda presentata da un coniuge senza attendere tre mesi
dalle nozze, purché vi sia un rischio per la vita, la libertà sessuale,
ecc….del coniuge richiedente o dei figli o di qualsiasi altro membro
della famiglia
2)  Poi  si  ha  la  sentenza  definitiva  di  divorzio,  enunciata  dal
Tribunale.
Venendo al caso della rettificazione di sesso di uno dei coniugi, in
Spagna la soluzione è agevole in quanto è previsto e quindi legittimo
il  matrimonio omosessuale;  di  conseguenza il  matrimonio continua
anche dopo il cambiamento di sesso, trasformandosi implicitamente e
automaticamente nel qui lecito matrimonio same sex.
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2.14.5  La Francia
Nell’ordinamento francese vi sono tre diverse forme di divorzio:
1) Il divorzio consensuale. La domanda può essere qua proposta da
entrambi  i  coniugi  se  sono  d’accordo  sulla  rottura  del  vincolo
coniugale e sui suoi effetti; in tal caso, i coniugi non sono necessitati
dal  far  conoscere  al  giudice  i  motivi,  poiché  devono  soltanto
presentare  un  piano  di  accordo  sugli  effetti  derivanti  dalla  rottura
coniugale.  Diversamente,  la  domanda  può  essere  presentata  da  un
coniuge con il consenso dell’altro; in tal caso i coniugi devono essere
d'accordo  sui  motivi  e  sulla  rottura  del  rapporto  coniugale  e  far
conoscere il tutto al giudice, poiché sarà qua il giudice (non i coniugi,
come si ha nella domanda congiunta) a decidere sugli effetti della fine
del matrimonio.
2)  Il divorzio per l’interruzione della convivenza. La domanda di
divorzio può qua essere presentata da uno dei coniugi se sussiste una
delle seguenti due condizioni:
• la separazione di fatto tra i coniugi che dura da almeno sei
anni;
• la  malattia  mentale  di  uno dei  coniugi,  purché sia  talmente
grave da non permettere il perdurare e il ripristino della comunione di
vita tra i coniugi.
3)  Il divorzio per colpa.  La domanda può essere qua proposta da
un coniuge,  purché sussistano fatti  imputabili  all’altro  coniuge che
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consistono in una violazione  grave e/o  reiterata  dei  doveri  e  degli
obblighi del matrimonio, rendendo intollerabile la prosecuzione della
comunione di vita.
Quindi è evidente come nell’ordinamento francese non esiste alcun
caso di divorzio imposto derivante dalla rettificazione di sesso di uno
dei coniugi. Infatti in tale stato è riconosciuta la possibilità per due
persone dello  stesso  sesso  di  unirsi  in  matrimonio;  il  7  novembre
2012 il governo francese, presieduto da Hollande ha varato il disegno
di legge che estende l'istituto del matrimonio anche alle coppie dello
stesso sesso. Il disegno di legge prevede inoltre la possibilità anche
per le coppie dello stesso sesso di accedere alle adozioni dopo aver
contratto matrimonio 71.
2.14.6 Il Regno Unito
Con riferimento al divorzio, nel Regno Unito vanno distinti tre diversi
Paesi:
A) In Inghilterra e Galles, la domanda di divorzio (petition) viene
presentata dal marito o dalla moglie al Tribunale di Contea (County
Court) e viene accolta se si riscontra uno o più dei seguenti cinque
motivi:
• che l’altro coniuge ha commesso adulterio ed il  richiedente
71 tratto da http://ec.europa.eu/civiljustice/divorce/divorce_aus_it.html
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ritiene di conseguenza che sia diventata impossibile la continuazione
della comunione di vita;
• che l’altro coniuge si sia comportato in modo tale da rendere
impossibile per l’altro coniuge la continuazione della comunione di
vita;
• che l’altro  coniuge  abbia  lasciato  il  richiedente  per  almeno
due anni dalla data di presentazione della domanda di divorzio;
• che la separazione tra i coniugi si protrae da almeno due anni
dalla  presentazione  della  domanda  di  divorzio;  qua  occorre  il
consenso dell’altro coniuge;
• che la separazione tra i coniugi si protrae da almeno cinque
anni dalla presentazione della domanda di divorzio; qua non occorre
il consenso dell’altro coniuge. 
Venendo al caso della rettificazione di sesso di uno dei coniugi,
occorre premettere che nel 2013 il Parlamento del Regno Unito ha
reso accessibile anche per le coppie dello stesso sesso l’istituto del
matrimonio; quindi, in caso di cambiamento di sesso di un coniuge, il
matrimonio continuerebbe normalmente trasformandosi nel qui lecito
matrimonio same sex. 
B) In Scozia, nella domanda di divorzio, presentata da un coniuge,
occorre dimostrare uno o più dei seguenti cinque motivi:
• l’adulterio dell’altro coniuge;
• un comportamento irragionevole dell’altro coniuge, che renda
impossibile per il richiedente il perdurare della comunione di vita;
• l’aver abbandonato, da parte dell’altro coniuge, il richiedente;
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• la separazione tra i coniugi che si protrae da almeno due anni
dalla  presentazione  della  domanda  di  divorzio;  qua  occorre  il
consenso dell’altro coniuge;
la separazione tra i coniugi che si protrae da almeno cinque anni
dalla  presentazione  della  domanda di  divorzio;  qua non occorre  il
consenso dell’altro coniuge. 
Venendo al caso della rettificazione di sesso di uno dei coniugi,
occorre  premettere  che  nel  2014  il  Parlamento  scozzese  ha  reso
accessibile  anche  per  le  coppie  dello  stesso  sesso  l’istituto  del
matrimonio; quindi, in caso di cambiamento di sesso di un coniuge, il
matrimonio continuerebbe normalmente trasformandosi nel qui lecito
matrimonio same sex. 
C) Nell’Irlanda del Nord,  la disciplina delle cause matrimoniali è
regolata  dalla  cosiddetta  “Legge  del  1978”,  in  cui  per  ottenere  il
divorzio si richiede il fallimento irreparabile dell’unione coniugale;
per  dimostrare  ciò  occorrono  uno  o  più  fatti,  come  per  esempio
quando  l’altro  coniuge  ha  abbandonato  il  coniuge  richiedente  per
almeno  due  anni  decorrenti  dalla  presentazione  della  domanda  di
divorzio. Venendo alla rettificazione di sesso di uno dei coniugi, qua
per sposarsi occorre sempre la diversità di sesso; quindi in caso di un
tale  cambiamento  di  sesso  il  matrimonio  si  scioglierebbe
automaticamente,  essendo  vietato  il  matrimonio  same  sex  e  non
essendo prevista altra forma di convivenza giuridicamente regolata
per le coppie omosessuali 72.
72 tratto da http://ec.europa.eu/civiljustice/divorce/divorce_aus_it.html
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2.14.7  Il Portogallo
In Portogallo sono previste 2 forme di divorzio:
1) Il divorzio consensuale, che presuppone l’accordo tra i coniugi
su ogni aspetto riguardante l’unione coniugale (es. sulla destinazione
della casa familiare); quindi i coniugi non sono tenuti a comunicare i
motivi del divorzio;
2)  Il  divorzio  giudiziale,  in  cui  la  domanda  di  divorzio  viene
presentata  al  giudice  da  uno  dei  coniugi  contro  l'altro  coniuge  e
presuppone la possibilità di invocare una violazione colpevole degli
obblighi  coniugali  talmente grave da compromettere,  a  causa della
sua  gravità  o  della  sua  reiterazione,  il  proseguimento  della  vita
coniugale;  nel valutare la gravità dei fatti  invocati,  il  giudice deve
tener conto in particolare della colpa che potrebbe essere attribuita al
richiedente.
Per  quanto  riguarda  il  “nostro”  tema  del  divorzio  imposto  va
evidenziato come la L. 19/2013 di riforma del codice penale, sanzioni
le discriminazioni e i crimini d'odio contro le persone transgender , e
come  la  L.7/2011  aveva  già  consentito  la  rettificazione
dell'attribuzione di sesso senza una preventiva sterilizzazione.
Inoltre  il  giorno  8  gennaio  2010  il  parlamento  portoghese  ha
approvato  la  proposta  di  legge  per  regolarizzare  il  matrimonio
omosessuale, escludendo però la possibilità di adottare figli; quindi,
in caso di rettificazione di sesso di uno dei coniugi, il matrimonio non
si scioglie automaticamente ma si trasforma e continua nel qui lecito
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matrimonio omosessuale 73.
2.15  Il tema del divorzio imposto negli USA
Negli  Stati  Uniti,  le  questioni  giuridiche  riguardanti  le  persone
transessuali sono di competenza dei singoli Stati. Vi è, pertanto, una
grande varietà sia di norme scritte sia di pronunce giurisprudenziali in
materia.
 In  quasi  tutti  gli  Stati  è  permesso  cambiare  nome e  sesso  sul
certificato di nascita, sia modificando il certificato già esistente sia
creandone uno nuovo. In più, dal 2010, il Dipartimento di Stato (cui
spettano le decisioni sui dati da inserire nei passaporti) ha adottato
una prassi che consente il cambiamento del sesso sul passaporto sulla
base di una dichiarazione di un medico che attesti che la persona in
questione  si  è  sottoposta  a  un  trattamento  clinico  appropriato  per
effettuare  la  transizione  da  un  sesso  all’altro;  così  non  è  più
necessario  certificare  che  vi  sia  stato  un  intervento  chirurgico  di
adeguamento del sesso.
Poniamo ora l’attenzione sul diritto a contrarre matrimonio delle
persone  transessuali.  Partendo  dal  fatto  che  il  diritto  a  contrarre
matrimonio con persone di sesso diverso permane ai trans come agli
eterosessuali, vanno analizzati due aspetti:
1) la possibilità per la persona transessuale di modificare i propri
73 tratto da http://ec.europa.eu/civiljustice/divorce/divorce_aus_it.html
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documenti  dopo  l'effettuazione  della  riassegnazione  chirurgica  del
sesso (che, come visto sopra, è garantita);
2) la possibilità per una coppia formata da persone dello stesso
sesso di contrarre  matrimonio:  in  cui  il  matrimonio omosessuale è
consentito in vari stati (es. California), mentre in alcuni si prevede la
possibilità di un’unione registrata con diritti simili al matrimonio,…e
in altri il matrimonio omosessuale è vietato (es. Alabama); comunque
nel  giugno 2013 con una sentenza della  Corte  Suprema americana
(united states vs windsor), che  ha  dichiarato  incostituzionale  il
DOMA (una  legge  federale  introdotta  sotto  l'amministrazione  del
presidente  Bill  Clinton  che  obbligava  il  governo  federale  a
considerare matrimoni solo le unioni fra persone di sesso diverso), i
matrimoni tra  persone dello  stesso sesso sono riconosciuti  anche a
livello federale (sebbene la competenza resti dei singoli Stati)74.
Ma veniamo al punto focale, ossia il “mutamento di sesso su un
matrimonio già esistente”, ove il matrimonio rimane valido e non si
scioglie  automaticamente  anche  negli  Stati  in  cui  è  vietato  il
matrimonio omosessuale.
74 Corte suprema degli Stati Uniti d’America, 26 giugno 2013, United  States v.
Windsor; tratta da ww.supreme.justia.com
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3  LE UNIONI OMOSESSUALI
3.1  Premessa
Come visto nel capitolo precedente, la Corte Costituzionale giudica
illegittimo costituzionalmente il divorzio imposto nel punto in cui non
prevede la possibilità per gli  ex coniugi di passare ad una forma di
convivenza giuridicamente tutelata, ossia di non passare dalla piena di
tutela dei diritti (che avevano col matrimonio) alla totale assenza di
diritti (oltretutto imposta, che viene a crearsi col cessare dell’unione
coniugale).
Quindi il problema nel nostro ordinamento è la totale mancanza di
una regolamentazione per  i  diritti  delle  coppie omosessuali  e delle
convivenze  more uxorio in generale.  Molto spesso il  diritto finisce
con  l’occuparsi  poco  o  nulla  dei  soggetti  deboli  (quali  sono  gli
omosessuali,  i  transessuali,  ….),  perché  certe  questioni,  qual  è
l’omosessualità, sono considerate come casi della vita che riguardano
il singolo e la sua sfera privata; un territorio in cui il diritto non ha
ragione di entrare 75. Non vi è alcun dubbio che un ordinamento sordo
e poco preposto a porre fine a diseguaglianze di trattamento può
75 P.Cendon, I diritti della persona, UTET Torino, cit. F.Bilotta pag. 380
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essere fonte di infiniti  disagi per i cosiddetti  “soggetti  più deboli”;
infatti, per continuare a discriminare gli omosessuali, si è obbligati a
violare  i  principi  di  eguaglianza  e  di  riconoscimento  dell’altro
presenti nella Cost. ed enunciati più volte a livello europeo. 
Oggi però in Italia si avverte un altro modo di concepire il diritto:
non più una visione statica e formalista, ma un modo di concepire il
comando giuridico in grado di rispondere alle domande di giustizia di
chi “da solo non ce la fa”76.
Senza dimenticare,  ma anzi ponendo in rilievo, che nella nostra
Costituzione vi è l’art.3  77, che dovrebbe stimolare il legislatore alla
produzione di norme liberanti e lo obbliga a rimuovere gli ostacoli
generati  da  una  condizione  personale  diversa  rispetto  alla
maggioranza  delle  persone  (come  si  trovano  gli  omosessuali  o  i
transessuali)  e  che  impediscono  al  soggetto  di  realizzarsi  fino  in
fondo; impedire, limitare o ostacolare lo svolgimento di una relazione
omosessuale  significa ostacolare la  persona nella  sua realizzazione
personale e nella sua libertà di autodeterminazione. 
Altresì  non  va  scordato  che  sussiste  un  divieto  generale  di
discriminazione  con  l’art.14  CEDU  78,  in  cui  è  interessante
l’impossibilità  di  discriminare  una  persona  sulla  base  del  proprio
76 P.Cendon, I diritti della persona, pagg. 375 ss.
77 (art.3Cost) : “Tutti i cittadini hanno pari dignità sociale e sono eguali davanti alla
legge,  senza  distinzione  di  sesso,  di  razza,  di  lingua,  di  religione,  di  opinioni
politiche, di condizioni personali e sociali. È compito della Repubblica rimuovere
gli  ostacoli  di  ordine  economico  e  sociale,  che,  limitando  di  fatto  la  libertà  e
l'eguaglianza dei  cittadini,  impediscono il pieno sviluppo della persona umana e
l'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all'organizzazione politica, economica e
sociale del Paese”
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orientamento sessuale. 
Cosicché è urgente nel nostro ordinamento una disciplina che tuteli
le  unioni  di  fatto  (omosessuali  o  eterosessuali)  nello  stesso  modo
delle unioni coniugali,  soprattutto perché (a differenza delle unioni
etero che possono ottenere regolamentazione con il matrimonio) per
le coppie omosessuali è l’unico modo per ottenere una disciplina e
tutela  giuridica.  In  cui  l’ostacolo  per  una  tale  tutela  veniva  visto
nell’art. 29 Cost., che si riteneva e si ritiene (visto quanto disposto e
interpretato dalla Corte Cost.) dare rilievo solo alla famiglia fondata
sul matrimonio. Però a tal proposito vanno fatte alcune osservazioni:
•  dall’anno della stesura della Cost. sono passati tanti anni e la
vita  è  cambiata;  sono  aumentate  le  convivenze,  si  registra  una
maggiore sensibilità per le unioni dello stesso sesso,…;
• già da molti anni si può notare un diverso atteggiamento della
giurisprudenza,  come  si  può  vedere  in  una  decisione  della  Corte
d’Assise di Torino79, nella quale in ordine alla facoltà di astensione
dal deporre di un convivente omosessuale, è stato affermato che gli
elementi  essenziali  del  rapporto  di  coniugio  vanno  identificati
nell’esistenza di un legame affettivo stabile e non dalla diversità di
sesso fra le persone in relazione;
•  l’art.3 Cost., fondando il principio di uguaglianza, fa ritenere
78 (  art.14  CEDU):  “il  godimento  dei  diritti  e  delle  libertà  riconosciuti  nella
Convenzione deve essere garantita senza distinzione alcuna tra sesso, razza, lingua,
…”
79 Corte  d’Assise  Torino,  19/11/1993,  tratto  P.Cendon,  I  diritti  della  persona,
UTET Torino, pagg. 383 ss.
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che l’interesse giuridicamente rilevante di ciascun partner va tutelato
a prescindere dal fatto che ci  sia o meno un matrimonio; ossia va
preso  in  considerazione  il  fatto  oggettivo  del  vivere  insieme,  non
l’esistenza del matrimonio. 
Così,  pur  accettando che  l’art.29  Cost.  esprima un  favor per  la
famiglia fondata sul matrimonio, la situazione potrebbe essere risolta
nel  non  comunque  escludere  la  giuridica  possibilità  di  tutelare  e
disciplinare  non  solo  famiglie  fondate  sul  matrimonio  ma  tutte  le
famiglie fondate sugli affetti, aprendo così la strada alla possibilità di
rispondere  ad  un’esigenza  sentita  da  larga  parte  della  popolazione
(omosessuale e non) che al matrimonio non vuole o non può ricorrere.
3.2 Il matrimonio omosessuale
L’Italia è ormai l’ultima delle grandi democrazie occidentali a negare
i diritti  delle famiglie formate da coppie  gay e lesbiche e dai loro
figli; in tutti gli altri Paesi occidentali oramai vengono riconosciuti
diritti  e  tutela  giuridica  alle  coppie  omosessuali,  al  pari  di  quelle
eterosessuali.  Infatti ora, in quasi tutti i Paesi europei (e non solo), vi
è una piena accettazione dell’omosessualità, essendo sempre di più i
Paesi  che riconoscono le  unioni  e  talvolta  anche il  matrimonio tra
persone dello stesso sesso (Danimarca con la L. 372/1989, Norvegia
con la L. 40/1993, …) ed essendo state assicurate dalla CEDU alle
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coppie omosessuali quelle forme di tutela desumibili dal principio del
rispetto alla vita privata (in tal modo sono state considerate illegittime
per  esempio le  norme penali  che sanzionavano come reato gli  atti
sessuali tra cittadini adulti e consenzienti). 
Al contrario e come anticipato sopra, il matrimonio omosessuale
non  è  riconosciuto  nell’ordinamento  italiano,  che  richiede
necessariamente ma implicitamente (in quanto come visto nel cap.1
non espressamente previsto) la differenza di sesso. A rafforzare tale
tesi (della necessità della differenza di sesso per sposarsi) si prendono
ad esempio due recenti sentenze: 
A) Corte Cost. 138/2010,  secondo cui è infondata la questione di
legittimità Cost. degli artt. 93, 96, 98, 107, 108, 143, 143bis, 156bis
c.c. nella parte in cui non consentono che le persone di orientamento
omosessuale possano contrarre matrimonio con persone dello stesso
sesso, in riferimento agli artt.3 e 29 Cost.. Comunque tale sentenza ha
riconosciuto per la prima volta che l’unione omosessuale intesa come
convivenza tra due persone dello stesso sesso rientra tra le formazioni
sociali di cui parla l’art.2 Cost. e ha perciò diritto a un riconoscimento
giuridico dei relativi diritti  e doveri. Quindi si è aperta la strada al
riconoscimento giuridico della coppia di fatto omosessuale, che deve
avere  lo  stesso  trattamento  giuridico  della  coppia  di  fatto
eterosessuale.  Nonostante  ciò  (ossia  l’equiparazione  tra  coppia  di
fatto  omosessuale  ed eterosessuale),  tale  decisione  pone sempre la
diversità di sesso tra i requisiti  minimi indispensabili  per ravvisare
l’esistenza del matrimonio, in quanto desumibile dall’interpretazione
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fatta e sempre presente della Corte Cost. in merito all’art.29 Cost.80;
B) Cassazione 4184/2012, secondo cui non sussiste,  nel caso di
due  cittadini  italiani  dello  stesso  sesso  che  abbiano  contratto
matrimonio all’estero, il diritto alla trascrizione del relativo atto nel
corrispondente registro dello stato civile italiano. Nonostante ciò, tale
sentenza ha stabilito che una coppia omosessuale, se non può ottenere
il  riconoscimento in Italia  del proprio atto di  matrimonio contratto
all’estero, tuttavia può pretendere un trattamento giuridico parificato
a quello delle coppie eterosessuali, e ciò in quanto titolare del diritto
alla vita familiare e di vivere liberamente una condizione di coppia.
Comunque resta fermo il fatto che la diversità di sesso tra gli sposi
costituisce anche con tale sentenza il presupposto indispensabile per
l’esistenza della fattispecie matrimoniale, il che avviene non solo ad
origine  ma  anche  in  caso  di  questioni  sopravvenute,  quali  il
mutamento  di  sesso  di  uno  dei  coniugi.  Quindi  la  normativa  che
contempla esclusivamente il matrimonio tra uomo e donna non può
considerarsi  illegittima  sul  piano  costituzionale,  sia  perché  trova
fondamento  nell’art.29  Cost,  sia  perché  non  dà  luogo  ad  una
irragionevole  discriminazione  in  quanto  le  unioni  omosessuali  non
possono essere  ritenute  omogenee  al  matrimonio  in  base  a  quanto
previsto nella nostra legislazione; secondo la Cass. spetta perciò al
Parlamento, nell’esercizio della sua piena discrezionalità, individuare
le  forme  di  garanzia  e  di  riconoscimento  per  le  unioni  suddette
(unioni di fatto omosessuali o eterosessuali)81. 
Il  nostro  Paese  resta  quindi  uno  degli  ormai  pochissimi  Paesi
80 Corte Costituzionale, 11/04/2010 n. 138, Il Corriere giuridico 12/2013
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Europei  rimasti  insensibili  al  problema della  tutela  giuridica  delle
coppie omosessuali;  ossia  non solo non è prevista la  possibilità di
coniugio per gli omosessuali, ma neppure una tutela giuridica per una
loro possibile convivenza  more uxorio. Peraltro, come già visto nel
cap.uno, la diversità di sesso tra gli sposi non viene espressamente
menzionata  né  dal  codice  civile  e  neppure  dalla  Cost.,  perché  si
ritiene che costituisca condizione naturale per contrarre matrimonio e
la  sua  mancanza  viene  considerata  dalla  dottrina  come  ragione  di
inesistenza o di nullità del matrimonio (nei paragrafi seguenti si vedrà
che trattasi  di  inesistenza),  di  modo che appare legittimo il  rifiuto
dell’ufficiale  di  stato  civile  di  procedere  alla  pubblicazione  del
matrimonio tra persone dello stesso sesso celebrato all’estero.
Ricordando comunque che la differenza di sesso tra gli sposi va
riferita al sesso legale risultante dagli atti dello stato civile; infatti, i
transessuali, ottenuta la rettifica dell’atto di nascita, possono contrarre
matrimonio con persona di sesso diverso da quello acquisito, poiché
dopo tale rettifica il transessuale appartiene a tutti gli effetti al nuovo
genere. 
Tornando al nostro Paese, la questione del matrimonio  same sex
sembra trovare quindi tre grossi ostacoli:
1) L’influenza delle  gerarchie ecclesiastiche; anche se indagini
sul pensiero della maggioranza dell’opinione pubblica mostrano che
un  numero  sempre  più  crescente  della  popolazione  ritiene  che  le
persone omosessuali abbiano il diritto di sposarsi o di convivere con i
81 Corte di  Cassazione, Sezione Civ. I,  15/03/2012 n.  4184,  Famiglia e Diritto
10/2014
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vantaggi delle coppie sposate;
2) Art. 29 Cost., in cui la famiglia, quale società naturale fondata
sul matrimonio, avrebbe un contenuto minimo e imprescindibile nella
diversità  di  sesso  tra  I  coniugi;  ma  tale  art.  potrebbe  avrebbe  la
diversa e fondamentale funzione di mettere la famiglia al riparo da
ingerenze esterne, garantendole una sfera di autonomia nei confronti
dello Stato (necessaria per l’adempimento dei propri compiti);
3) La tradizione romanistica e cristiana del matrimonio orientato
alla procreazione, ossia di un matrimonio finalizzato alla creazione
naturale di prole (il che ovviamente lo renderebbe inaccessibile per le
coppie omosessuali). Oggi però non è più così e tale tradizione si può
ritenere superata, difatti possono contrarre matrimonio anche persone
che a causa dell’età non possono più procreare, ….
3.2.1   Il  matrimonio  tra  persone  dello  stesso  sesso  a
confronto con il codice civile
Come visto nel capitolo uno, il codice civile, tra i requisiti espliciti
per  contrarre  matrimonio,  non prevede la  differenza  di  sesso  tra  i
coniugi. Però dallo stesso c.c. si può intravedere come venga inteso il
matrimonio, ossia come unione tra uomo e donna; ciò è ravvisabile
nelle  norme  che  menzionano  espressamente  il  marito  e  la  moglie
come  attori  dell’instaurazione  matrimoniale  (art.107  c.c.),
protagonisti del matrimonio (art.143 c.c.),  autori della procreazione
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(art.232 ss. c.c.) 82. 
Dove,  in  un  primo  momento,  potrebbe  sembrare  giusto  essere
concordi con la non previsione di un matrimonio same sex, perché il
divieto di coniugio tra persone dello stesso sesso andrebbe visto non
come  pregiudizio  imparziale  e  discriminante  nei  confronti  degli
omosessuali,  ma  come contrario  rispetto  a  quanto  si  intende nella
tradizione per unione coniugale  83, o perché tale divieto risulterebbe
non contrario al principio dell’uguaglianza previsto dall’art.3 Cost. in
quanto  per  uguaglianza  si  intende  che  vengano  trattate  in  modo
eguale solo situazioni uguali e non diverse (come invece è diverso il
matrimonio  etero  da  quello  same sex) 84.  Ma  il  matrimonio  gay
andrebbe  riconosciuto  e  tutelato  come  il  matrimonio  eterosessuale
perché comporterebbe finalmente il  riconoscimento di  diritti  prima
negati  (il  diritto  di  sposarsi  indipendentemente  dalla  diversità  di
sesso), il tutto non mettendo comunque in discussione e non negando
quanto  si  intende  tradizionalmente  per  famiglia  e  per  matrimonio
(quale  atto  fondato  sulla  diversità  di  sesso).  Difatti  il  diritto  a
contrarre  matrimonio  è  un  diritto  libero,  che  va  inteso  sia  come
possibilità di unirsi in coniugio, che come libera scelta di non sposarsi
e formare una coppia di fatto, costituendo diritto fondamentale della
persona previsto e regolato dall’art.2 Cost. 85.
82 S.Ruscica, I diritti della personalità, CEDAM Trento 2013, pag. 10
83 S.Ruscica, I diritti della personalità, CEDAM Trento 2013, pag. 15
84 S.Ruscica, I diritti della personalità, CEDAM Trento 2013, pag. 18
85  S.Ruscica, I diritti della personalità, CEDAM Trento 2013, pag. 19
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Cosicché  il  diritto  al  matrimonio  deve  essere  un  diritto  che  va
concesso a tutti ed esercitabile per tutti e soprattutto che va esercitato
senza  distinzioni  o  requisiti  riguardanti  il  sesso  o  l’orientamento
sessuale.  Soprattutto in un ordinamento come il  nostro,  improntato
all’uguaglianza tra gli individui ed alla piena libertà del singolo di
autodeterminarsi  e  di  sviluppare  a  pieno  la  propria  personalità,
sembrerebbe alquanto contrastante porre un divieto basato solo sul
sesso; difatti solo la prova che il matrimonio omosessuale contrasti o
pregiudichi  un  altro  diritto  costituzionalmente  garantito  farebbe
risultare lecito il suo divieto. E’ però evidente come tale matrimonio
same sex non contrasti con altro diritto costituzionale; ed è per questo
che  se si  prova a  giustificare  perché  alcuni  diritti  riconosciuti  alle
coppie etero (in tal caso il diritto al matrimonio) non siano estendibili
alle  coppie  omosessuali  non  vi  è  alcuna  risposta  plausibile  e  non
discriminatoria. 
3.2.2  Il matrimonio same sex alla luce della Costituzione
Come visto precedentemente, la questione del matrimonio è toccata
direttamente  dall’art.  29  Cost.,  che  però  viene  ancora  interpretato
dalla Consulta come “facente riferimento all’unione tra un uomo e
una donna”.
Ma a ben vedere tale non apertura si pone in contrasto:
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• con l’art.2 Cost., nella parte in cui riconosce i diritti inviolabili
dell’uomo non solo nella sua sfera individuale, ma anche nella sua
sfera  sociale  (ossia  nelle  formazioni  sociali  ove  si  svolge  la  sua
personalità, come la famiglia);
• con l’art.3 Cost., nella parte in cui riconosce a tutti i cittadini
pari dignità sociale, senza distinzione di sesso o razza o religione, ….
Occorre,  infatti,  tener   conto  come la  L.164/1982 consente  alle
persone  transessuali  la  possibilità  di  contrarre  matrimonio  con
persone del sesso opposto dopo la rettificazione (quindi con soggetti
dello stesso sesso di nascita).
Urge pertanto (come richiesto da molte ordinanze di  rimessione
della cassazione) un’interpretazione dell’art.29 Cost. che tenga conto
dei mutamenti del contesto sociale e di come la società si sia evoluta
nel  corso  degli  anni,  ossia  un’interpretazione  che  non intenda  per
matrimonio e quindi per società naturale solo l’unione tra uomo e
donna,  perché  finché  non  vi  sarà  un’apertura  costituzionale  per  il
matrimonio  same-sex sarà  impossibile  prevederlo  pure  nella
legislazione ordinaria.
3.2.3  Il  caso  del  matrimonio  omosessuale  celebrato
all’estero
Vista  l’impossibilità  per  gli  omosessuali  di  sposarsi  secondo
l’ordinamento italiano,  è  molto  cresciuta  la  tendenza di  matrimoni
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omosessuali di cittadini italiani celebrati all’estero. Quindi, stante la
loro legittimità nel Paese di celebrazione, occorre verificare se essi
siano produttivi di effetti nell’ordinamento italiano.
In primis sorge spontanea una domanda: “i matrimoni omosessuali
contratti all’estero ed i matrimoni omosessuali approvati o benedetti
da confessioni religiose di culto diverse da quella cattolica sono, nel
nostro  ordinamento  giuridico,  nulli  o  inesistenti”? Dove,  mentre  il
matrimonio inesistente evoca un atto al quale risponde una situazione
di  vuoto  normativo  ed  esprime  cioè  la  situazione  d’indifferenza
dell’ordinamento  giuridico  rispetto  al  fatto  evocato,  invece  il
matrimonio nullo fa riferimento ad un atto che pur essendo incapace
di  produrre  alcuni  effetti  giuridici  però  può  a  certe  condizioni
produrre alcuni effetti giuridici (es. art.128 c.c.: se il matrimonio è
dichiarato nullo,  gli  effetti  del  matrimonio valido si  producono,  in
favore dei coniugi, fino alla sentenza che pronunzia la nullità, quando
i coniugi stessi l’hanno contratto in buona fede, oppure quando il loro
consenso  è  stato  estorto  con  violenza  o  determinato  da  timore  di
eccezionale gravità derivante da cause esterne agli sposi)  (ossia la
nullità ha una rilevanza giuridica di cui l’inesistenza è priva, perché
l’accadimento  riconducibile  all’atto  nullo  è  rilevante,  purché  si
stabilisca  quanto  sia  rilevante,  in  talune  fattispecie.)  Dunque  ci  si
deve  chiedere,  secondo  la  legge  italiana,  se  il  matrimonio
omosessuale  contratto  all’estero è un accadimento attorniato da un
vuoto normativo e non astrattamente riconducibile al modello di fatto
del matrimonio (quindi inesistente) o se sia riconducibile al modello
di  fatto  del  matrimonio  ma  difforme  da  quello  (perciò  nullo).   E'
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evidente come il matrimonio omosessuale celebrato all’estero sembra
essere  considerato  per  l’ordinamento  italiano  come  inesistente  per
svariati motivi:
• l’interpretazione propria della Consulta dell’art.29 Cost., che
riconosce come contrario a  tale  art.  il  matrimonio tra  due soggetti
dello stesso sesso;
• l’identità di sesso non esprime una difformità del fatto rispetto
al modello, ma l’incapacità di ricondurre il fatto entro quel paradigma
normativo.
Poco  rilievo  sembrerebbe  avere  una  differente  pronuncia  della
Cassazione  86,  in cui si  afferma che il  matrimonio omosessuale sia
nullo perché l’inesistenza è superata alla luce dell’art.12 CEDU, alla
luce del quale dovrebbe ritenersi sorpassata l’idea che la diversità di
sesso sia presupposto indispensabile per l’esistenza del matrimonio;
difatti  è  la  stessa Cassazione a mostrare come ciò sia  censurabile,
quando ricorda che è lo stesso diritto sovranazionale che riserva alle
libere scelte  dei Parlamenti  nazionali  se estendere la disciplina del
matrimonio anche a persone dello stesso sesso.
Perciò il matrimonio omosessuale sembrerebbe essere nel nostro
ordinamento un fatto irrilevante, cioè inidoneo a produrre qualsiasi
effetto giuridico.
Occorre in questo contesto dare uno sguardo sul come avviene la
trascrizione in generale dei matrimoni contratti all’estero da cittadini
italiani. Vanno distinti  tre momenti:
86 Corte di  Cassazione, Sezione Civ. I,  15/03/2012 n.  4184,  Famiglia e Diritto
10/2014
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a)  la  Pubblicazione: il  cittadino  italiano  che  contrae  matrimonio
all’estero è sempre soggetto all’obbligo della pubblicazione, sia che la
celebrazione avvenga dinanzi alla nostra autorità consolare, sia che
avvenga  dinanzi  all’autorità  locale  (es.  pubblicazione  presso  il
Comune  per  il  cittadino  italiano  residente  in  Italia).  Occorre
comunque  ricordare  come  la  mancanza  della  pubblicazione  non
inficia la validità dell’atto; cioè il matrimonio contratto all’estero, pur
non essendo stato preceduto dalle prescritte (per il cittadino italiano)
pubblicazioni, non può, per tale sola mancanza, essere ritenuto non
valido o inefficace dal nostro ordinamento;
b)  la  Celebrazione: la  celebrazione  del  matrimonio  può  avvenire
dinanzi  all’autorità  consolare  italiana  o  dinanzi  all’autorità  locale.
Quindi  la  celebrazione  del  matrimonio  può  essere  attuata  anche
dinanzi all’autorità locale, secondo le leggi del luogo: non vengono
richieste,  dal  nostro  ordinamento,  particolari  formalità  relative  alla
forma  di  celebrazione,  essendo  sufficiente  che  il  matrimonio  sia
considerato valido dalla legge del luogo di celebrazione;
c) la Trascrizione in Italia: essa è di competenza dell’ufficiale di stato
civile.  Tale  ufficiale  dovrà  accertare  che  nel  matrimonio  celebrato
all’estero dal cittadino italiano risultino rispettate le condizioni ed i
requisiti  richiesti  dal  nostro  ordinamento  e  non  sussistano
impedimenti, mentre il controllo relativo alla validità del matrimonio
secondo la  legge  del  luogo di  celebrazione  è  esclusivamente  della
nostra autorità consolare. 
    Ritornando ai matrimoni tra omosessuali contratti all’estero, per
la loro trascrizione in Italia vanno distinte tre fasi:
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1)  Prima  della  Sentenza  della  Cassazione  4184/2012,  il
matrimonio  same  sex contratto  legittimamente  all’estero  non  era
trascrivibile  nell’ordinamento  italiano  perché  contrario  all’ordine
pubblico  ed  inesistente.  Quindi  tali  due  motivi  ostacolavano
l’efficacia di tale unione coniugale in Italia;
2)  Con  la  Sentenza  della  Cassazione  4184/2012, l’unione
coniugale omosessuale contratta all’estero diventò non trascrivibile in
Italia  perché inidonea a produrre alcun effetto  giuridico nel  nostro
ordinamento. Quindi il punto focale diventa la mancanza di efficacia
nell’ordinamento  italiano,  mentre  non  si  fa  più  riferimento
all’inesistenza ed alla contrarietà all’ordine pubblico. Ma per quale
motivo per la Cassazione tale matrimonio non produce effetti? Per
avere  efficacia  occorre  che  sia  celebrato  secondo  quanto  previsto
dalla  legge  straniera  (ciò  in  tale  caso  è  rispettato,  in  quanto  il
matrimonio omosessuale  è  legittimo nel  Paese in  questione)  e  che
siano rispettati i  requisiti e la capacità delle persone richieste dalla
legge italiana.  In merito a  tali  requisiti  e capacità,  oltre la  volontà
esplicita e manifestata dai coniugi, la legge italiana richiede (come
visto  implicitamente,  stante  l’interpretazione  dell’art.29  Cost.  e
quanto  previsto  nel  c.c.)  la  diversità  di  sesso  che  nel  matrimonio
same sex è assente. Cosicché, con tale sentenza, il matrimonio same
sex contratto legittimamente all’estero è esistente (perché in ambito
europeo  viene  meno  la  rilevanza  della  distinzione  di  sesso  tra  i
coniugi)  ma  inefficace  (perché  in  Italia,  visto  che  la  legislazione
europea lascia agli ordinamenti interni il compito di dare efficacia o
meno alla legislazione in tale materia, è ancora necessario la diversità
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di sesso tra i soggetti);
3) Decisione del Tribunale di Grosseto (9/4/2014),  secondo cui è
trascrivibile  l’atto  di  matrimonio  celebrato  all’estero  tra  persone
omosessuali  poiché  non  esiste  nell’ordinamento  italiano  alcun
impedimento alla trascrizione nei registri dello stato civile dell’atto di
matrimonio contratto all’estero e non avendo la trascrizione natura
costitutiva. Al Tribunale di Grosseto hanno fatto ricorso due soggetti
dello  stesso  sesso  che  hanno contratto  matrimonio  a  New York  il
6/12/2012 e si sono visti rifiutare dall’ufficiale dello stato civile la
loro  richiesta  di  trascrivere  l’atto  matrimoniale  nel  registro  civile
italiano (la decisione dell’ufficiale si basava su varie motivazioni, tra
cui per es. che la normativa italiana non consente che persone dello
stesso  sesso  contraggano  matrimonio).  Innanzitutto  tale  Tribunale
osserva che il matrimonio civile tra persone dello stesso sesso non è
inesistente per l’ordinamento italiano (Cass. 4184/2012). Di seguito
tale Tribunale ha ordinato all’ufficiale dello Stato civile la trascrizione
per cinque motivi: a) sebbene l’art 18 D.P.R. 396/2000 affermi che gli
atti  formati all’estero non possono essere trascritti  se sono contrari
all’ordine pubblico, comunque in tal caso non si ha una fattispecie
contraria  all’ordine  pubblico;  b)  negli  artt.  da  84  a  88  c.c.  non è
individuabile alcun riferimento al sesso in relazione alle condizioni
necessarie per contrarre matrimonio; c) sebbene l’art.27 L.218/1995
affermi  che  “la  capacità  matrimoniale  per  contrarre  matrimonio  è
regolata  dalla  legge nazionale di  ciascun nubendo al  momento del
matrimonio”,  comunque  va  fatto  riferimento  a  quanto  precisato  al
punto b); d) è incontestato che il matrimonio celebrato all’estero è
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valido, quanto alla forma, se è considerato tale dalla legge del luogo
della celebrazione; e) è incontestato che il matrimonio in oggetto è
produttivo  di  effetti  giuridici  nell’ordinamento  dello  Stato  dove  è
stato  celebrato  e  non  è  contrario  all’ordine  pubblico.  (per  ogni
sentenza citata mettere in nota dove è pubblicata).
Dunque,  dopo  la  decisione  del  Tribunale  di  Grosseto,  il
matrimonio  same sex contratto  lecitamente  all’estero  acquisisce
efficacia  nel  nostro ordinamento poiché (secondo tale  Tribunale)  è
sufficiente  che  l’unione  coniugale  sia  il  presupposto  per
l’applicazione di norme europee (ove non si fa più riferimento alla
differenza di sesso tra i nubendi) e che tale matrimonio same sex sia
efficace e legittimo nel Paese in cui è stato celebrato 87.
Ad avvalorare la tesi della “trascrivibilità nel nostro ordinamento
del  matrimonio  same sex contratto  all’estero” viene in  soccorso la
Direttiva  2003/86/CE;  tale  direttiva,  dettando  norme  sul  diritto  al
ricongiungimento  familiare,  permette  ai  familiari  dei  cittadini  dei
paesi terzi che risiedono legalmente sul territorio dell’Unione europea
(UE)  di  raggiungerli  nello  Stato  membro  dove  risiedono  e  perciò
indirettamente  fa  acquisire  efficacia  anche  in  Italia  al  matrimonio
same  sex.  Quindi,  siccome  secondo  tale  direttiva  il  matrimonio
omosessuale  è  efficace  per  i  cittadini  extracomunitari,  non
riconoscerlo  come  efficace  e  quindi  intrascrivibile  per  i  cittadini
europei comporterebbe una discriminazione fondata sulla cittadinanza
87 (art.9 Carta di Nizza): Il diritto di sposarsi e il diritto di costituire una famiglia
sono garantiti secondo le leggi nazionali che ne disciplinano l’esercizio
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88.
Inoltre,  sempre  tenendo  conto  della  funzione  certificativa  della
trascrizione, occorre considerare che il diritto di libera circolazione
delle  persone  nell’Unione  europea  comporta  anche  il  diritto  di
circolare con il proprio status, nel nostro caso coniugale. Non si può
trascurare  di  considerare,  infatti,  che  cittadini  italiani  dello  stesso
sesso che hanno contratto matrimonio all’estero potrebbero circolare
come coniugi in quei Paesi europei in cui il matrimonio tra persone
dello stesso sesso è valido ed efficace.
Infine,  non  si  può  non  mettere  in  rilievo  come  in  moltissime
relazioni  giuridiche  lo  status coniugale,  acquisito  da  due  cittadini
italiani dello stesso sesso in un Paese, dove ciò è possibile, può essere
rilevante (es. pensiamo al caso di un creditore straniero che voglia
accertare, procedendo a esecuzione in Italia, il  regime patrimoniale
dei due coniugi dello stesso sesso).
Il  tutto  ricordando  quello  che  comporterebbe principalmente  un
divieto  di  trascrizione  del  matrimonio  omosessuale,  ovvero  una
“discriminazione  fondata  sull’orientamento  sessuale”,  visto  l’art.9
della Carta di Nizza che non prevede la diversità di sesso tra i soggetti
quale  requisito  indispensabile  per  sposarsi;  infatti,  va  ripetuto,  la
legislazione  europea  mette  in  evidenza  come  la  sessualità  e
l’orientamento sessuale sono ambiti in cui sarebbe bene non vi fosse
intromissione dei pubblici poteri 89.
88 Corte di  Cassazione, Sezione Civ. I,  15/03/2012 n.  4184,  Famiglia e Diritto
10/2014
89 S.Ruscica, I diritti della personalità, CEDAM Trento 2013, pag. 520
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3.3  Le coppie di fatto
L’Italia attualmente non riconosce le coppie di fatto e quindi non ha
una legge per la regolamentazione delle unioni civili, ossia unioni non
fondate sul vincolo coniugale. Per questo si parla di “coppie di fatto”,
coppie  che,  quindi,  non sono legalmente  riconosciute;  tuttavia  tali
coppie (etero o omosessuali) hanno diritti e doveri, perché rientranti
nelle  formazioni  sociali  ove  si  svolge  la  personalità  dell’individuo
secondo l’art.2 Cost. . 
Sono molte e sempre più crescenti nel nostro Paese le coppie di
fatto  eterosessuali  e  omosessuali;  per  il  tema  dell’unione  civile
(riconoscimento  legale  delle  coppie  di  fatto)  bisogna  partire
dall’art.29  Cost.  che  definisce  “la  famiglia  come  società  naturale
fondata  sul  matrimonio”.  Da  tale  definizione  si  potrebbe  subito
affermare che è riconosciuta solo la famiglia fondata sul matrimonio,
mentre le coppie di fatto non sono né riconosciute né in alcun modo
disciplinate.  In  modo  meno marcato  si  potrebbe vedere  nell’art.29
Cost.  solo  un  favor  legislativo  per  la  famiglia  legittima,  però  non
rappresentando  tale  art.29  un  ostacolo  per  l’eventuale  tutela
dell’unione  di  fatto.  Ma  l’interpretazione  più  conforme  al  diritto
europeo e all’evoluzione della società  vede le coppie di fatto come
costituzionalmente  riconosciute,  perché  rientranti  nelle  formazioni
sociali  previste dall’art.2 Cost. Quindi appare evidente come si sia
evoluta l’interpretazione della Cost., certamente grazie all’art.2 che è
visto come norma aperta e pronta a recepire nuovi valori ed esigenze
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della società; difatti sino a qualche decennio fa l’art.2 Cost. esisteva
ma sarebbe stato inimmaginabile pensare di far rientrare in esso le
coppie di fatto che erano ancora poche e malviste dall’intera società.
Il  problema  e  soprattutto  l’esigenza  del  riconoscimento  delle
coppie di fatto si è posta per le “coppie omosessuali”, che ancora a
oggi non possono ricorrere al matrimonio e la loro unione quindi non
può  in  alcun  modo  essere  riconosciuta.  Nonostante  il  divieto  di
matrimonio  tra  persone  dello  stesso,  la  Corte  Cost.  ha  più  volte
affermato  (come  visto  sopra,  nella  sentenza  4184/2012)  che
comunque deve essere garantita e soddisfatta alle coppie omosessuali
l’aspirazione all’accesso a  determinati  diritti  (es.  il  diritto  a  vivere
liberamente la propria vita di coppia,… ); infatti, secondo la Consulta
va fatto riferimento all’art.2 Cost “che riconosce e garantisce i diritti
inviolabili  dell’uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali
ove si svolge la sua personalità e richiede l’adempimento dei doveri
inderogabili  di  solidarietà  politica,  economica  e  sociale”.  Per
formazione  sociale  si  deve  intendere  ogni  forma  di  comunità,  di
unione che favorisca e consenta uno sviluppo della persona nella sua
vita sociale e relazionale; dentro questa nozione di formazione sociale
vi  rientra  anche  l’”unione  omosessuale”,  intesa  quale  stabile  e
continua  convivenza  tra  due  soggetti  dello  stesso  sesso  (quindi
convivenza più  affectio), ai quali spetta il riconoscimento della loro
legittima aspirazione di vivere una normale vita di coppia e quindi
ottenendo  dall’ordinamento  giuridico  il  suddetto  riconoscimento
giuridico con i conseguenti diritti e doveri.
Cosicché, dopo il divorzio imposto, gli ex coniugi che continuano
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a  convivere  vanno  a  formare  una  “coppia  di  fatto  omosessuale”,
passando così da una piena tutela giuridica (col matrimonio) ad una
situazione  priva  di  diritti  e  doveri  e  quindi  anche  di  tutela  e
riconoscimento giuridico “solo” per il mutamento di sesso di uno dei
due  coniugi”.  Proprio  la  richiesta  di  tutela  e  riconoscimento  delle
coppie di  fatto  nasce in  larga misura dalla  richiesta  di  diritti  delle
unioni omosessuali che sono impossibilitate di unirsi in matrimonio.
Difatti non sono particolarmente vivaci le richieste avanzate in tema
di convivenza tra uomo e donna, visto che per esempio non vi è più
alcuna differenza tra figli legittimi e figli naturali e soprattutto perché
non  sposandosi  le  coppie  etero  vogliono  svuotare  di  significato  il
matrimonio  in  quanto  si  ritiene  istituzione  legata  alla  tradizione
cristiana e perché viene visto un semplice contratto che regola la loro
vita di coppia dal quale non vogliono essere disciplinati. Uno sguardo
alle legislazioni straniere sembra confermare la tesi qui sostenuta che
il  riconoscimento  delle  convivenze  di  fatto  ruota  intorno  alla
questione omosessuale:
• in  Danimarca  è  stato  per  la  prima  volta  introdotto  un
provvedimento che consente la registrazione del contratto che fonda
l’unione omosessuale (L. 372/1989);
• in Norvegia, con la L. 40/1993, alle coppie omosessuali sono
state  estese tutte  le  norme relative al  matrimonio,  ad eccezione  di
quelle sull’adozione;
• nel Regno Unito, ove la questione delle unioni omosessuali è
disciplinata dal “Civil Partnership Act” del 2004; la portata di tale
legge  non  è  stata  estesa  alle  coppie  di  fatto  eterosessuali  perché
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soggetti  di  sesso  diverso  avevano,  attraverso  il  matrimonio,  la
possibilità  di  ottenere  uno  status socialmente  e  giuridicamente
riconosciuto;
• in Spagna, ove con la L.13/2005 si sono modificate le norme
sul  matrimonio  contenute  nel  c.c.  aggiungendo  semplicemente
all’indicazione  delle  coppie  eterosessuali  il  riferimento  a  quelle
omosessuali;
• in Francia, ove sono stati introdotti nel 1999 i PACS, che sono
accordi  diversi  dal  matrimonio  che  possano  essere  conclusi
indifferentemente da coppie etero o omosessuali; così è stato istituito
il  pacte,  ossia  un  contratto  concluso  da  due  persone  fisiche
maggiorenni, di sesso diverso o dello stesso sesso, per organizzare la
loro vita in comune.
E’ evidente come vi siano forti influenze europee ed internazionali
verso il nostro Paese per il riconoscimento delle coppie omosessuali.
L’Unione Europea non ha competenza riguardo al diritto di famiglia,
ma  le  risoluzioni  del  Parlamento  europeo  sebbene  non  vincolanti
hanno  comunque  natura  influenzante  quando  indicano  agli  Stati
l’opportunità  di  intervenire  per  equiparare le  coppie del  medesimo
sesso  a  quelle  eterosessuali;  per  esempio,  con  la  Risoluzione
approvata l’8/2/1994, il Parlamento europeo invitava la Commissione
a presentare una proposta  di  raccomandazione per  “porre fine agli
ostacoli  frapposti  al  matrimonio  di  coppie  omosessuali  ovvero
all’introduzione  di  un  istituto  giuridico  equivalente”,  nonché  per
“porre  fine  a  qualsiasi  limitazione  del  diritto  degli  omosessuali  di
essere  genitori  o  di  adottare  o  avere  in  affidamento  dei  bambini”.
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Quindi la pretesa del riconoscimento delle coppie di fatto (soprattutto
omosessuali) si basa su vari argomenti:
• Principio di uguaglianza,  perché i  cittadini omosessuali  non
sono liberi, come tutti gli altri cittadini, di programmare e scegliere
l’assetto da conferire ai loro reciproci rapporti morali e patrimoniali;
• Principio di non discriminazione,  perché ogni essere umano
deve avere eguale dignità ed eguale titolarità di diritti;
• Principio  del  pluralismo  sociale,  perché  tra  le  formazioni
sociali previste nell’art. 2 Cost. vi sono le unioni omosessuali. Tale
art. 2 non si pone in contrasto con l’art. 29 Cost. che tutela la famiglia
quale società naturale fondata sul matrimonio, perché la convivenza
non  dovrebbe  essere  organizzata  nella  forma  della  famiglia  ed
essendo sufficiente che l’unione tra persone dello stesso sesso o sesso
diverso sia considerata uno sviluppo dei diritti della personalità. Ma
così  facendo si  potrebbe giungere ad affermare che l’unione civile
non  matrimoniale  allarga  e  arricchisce  il  concetto  di  famiglia
dell’art.29  Cost.;  a  dire  il  vero  bisogna  porre  l’attenzione
sull’aggettivo  “naturale”  perché  lo  Stato  riconosce  e  non  crea  la
famiglia;
• Principio  di  laicità  dello  Stato,  perché  la  non  riconoscenza
delle coppie di fatto omosessuali dipenderebbe dalla presenza di una
moralità  cattolica.  In  realtà  l’unione  civile  si  contrappone  al
matrimonio civile e non a quello religioso. Difatti mentre le esigenze
proprie del matrimonio civile sono quelle proprie della società e del
bene comune (es. regolamentare la vita di coppia con diritti e doveri),
invece  ben  altre  sono  quelle  del  matrimonio  religioso  (per  es.  la
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contrarietà al divorzio per l’indissolubilità del vincolo matrimoniale).
3.3.1  Le unioni omosessuali nel passato
Come visto finora accanto alla famiglia legittima ed alle convivenze
eterosessuali si affaccia sempre più il fenomeno delle coppie di fatto
omosessuali.
In ordine a questo fenomeno non può non rilevarsi come per secoli
le relazioni omosessuali siano sempre stato oggetto di discriminazioni
sociali e giuridiche e di persecuzioni. Tali persecuzioni da un lato si
risolvevano in torture ed esecuzioni capitali e dall’altro lato sono il
risultato di vendette, eccidi e soprusi a cui la Chiesa Cattolica rimase
tutt’altro che estranea. Nasce infatti nel Medio Evo la discriminazione
sociale dell’omosessualità, quando la Chiesa (richiamandosi alle sacre
scritture che consideravano tale pratica vizio infame) si era attestata
in posizione di difesa dei valori morali e sociali della famiglia fondata
sul matrimonio e conseguentemente di ogni espressione di sessualità
come finalizzata alla procreazione e all’interno del nucleo familiare
legittimo 90. Tale linea discriminatoria non è stata abbandonata dalla
Chiesa  neppure  nei  tempi  successivi;  infatti  nel  1992  nella
“Congregazione per la dottrina della fede” si afferma che “la tendenza
omofila  è  un  disordine  oggettivo,  per  cui  si  nega  un  diritto
90 F. D’Angeli,  La tutela delle convivenze senza matrimonio, Giappichelli Torino
1995, pagg. 1 ss., tratto da J. Boswell, Intolleranza, cristianesimo e omosessualità
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all’omosessualità:  gli  omosessuali  sono  sì  esseri  umani  aventi  gli
stessi diritti delle altre persone, ma tali diritti possono essere limitati
legittimamente a causa di un comportamento esterno obiettivamente
disordinato” (cosa si intenda per questo disordinato è a mio parere
difficile da capire e alquanto discriminatorio).
Sulla  stessa  linea  della  Chiesa,  con  interventi  discriminatori
determinati  dal  convincimento  che  l’omosessualità  costituisse  un
attentato all’ordine morale  della  famiglia,  per  secoli  si  sono mossi
anche  gli  ordinamenti  statali;  es.  l’art.  647  del  cod.  pen.  Greco
prevedeva  l'omosessualità come penalmente perseguita.
Per fortuna in seguito il comportamento sessuale “anomalo” non
costituì  più  motivo  di  scandalo  e  il  modello  di  vita  della  coppia
omosessuale  fu  tollerato  sempre  più  maggiormente;  significativo  è
stata  anche  l’eliminazione  l’1/1/1993,  da  parte  dell’OMS  (org.ne
mondiale della sanità), dell’omosessualità dall’elenco delle malattie.
Va  ricordato  come  fondamentale  per  la  tutela  delle  unioni
omosessuali  è stato l’apporto delle istituzioni europee.  Nel 1994 il
Parlamento Europeo, con una sua Risoluzione sulla parità dei diritti
per gli omosessuali nella Comunità, ha richiesto alla Commissione di
proporre  al  Consiglio  d’Europa  l’emanazione  di  una  Direttiva  che
invitasse gli Stati membri:
• ad  eliminare  ogni  discriminazione  giuridica  legata  al
comportamento  sessuale,  garantendo  parità  assoluta  di  trattamento
degli omosessuali e degli eterosessuali nella comunità;
• a  consentire  l’accesso  degli  omosex al  matrimonio  o  altro
istituto giuridico alternativo come l’unione registrata;
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• a consentire per costoro l’accesso all’adozione.
Infine nel 2000 il Parlamento Europeo, con riferimento al rispetto
dei diritti umani nell’U.E., ha emanato una Risoluzione che:
1)  invitava  gli  Stati  membri  a  garantire  alle  famiglie
monoparentali, alle coppie non sposate e a quelle dello stesso sesso
parità di diritti rispetto alle famiglie tradizionali 91;
2)  sollecitava  gli  Stati  membri  che  non  vi  avevano  ancora
provveduto  ad  adeguare  le  proprie  legislazioni  per  introdurre  la
convivenza registrata tra persone dello stesso sesso riconoscendo loro
gli  stessi  diritti  e  doveri  della  convivenza  registrata  tra  uomini  e
donne 92;
3) richiedeva l’abrogazione di alcune norme discriminatorie  in
certi codici penali degli Stati membri, che per esempio richiedevano
una certa età del minore per acconsentire a rapporti omosessuali 93.
E’ pertanto evidente l’apporto e l’influenza del diritto europeo a
porre  fine  alle  lunghe  e  molte  discriminazioni  verso  le  coppie
omosessuali,  facendo  diventare  finalmente  l’orientamento  sessuale
una caratteristica della persona che lo distingue dagli altri ma che non
deve comportare per essa uno svantaggio rispetto alla maggioranza
(eterosessuale) della popolazione.
91 (art.56  della  Risoluzione  tratto  F.  D’Angeli,  Il  fenomeno  delle  convivenze
omosessuali: quale tutela giuridica?)
92 (art.54  della  Risoluzione,  tratto  F.  D’Angeli,  Il  fenomeno  delle  convivenze
omosessuali: quale tutela giuridica?)
93 (art.56  della  Risoluzione  tratto  F.  D’Angeli,  Il  fenomeno  delle  convivenze
omosessuali: quale tutela giuridica?)
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3.3.2 Le unioni omosessuali alla luce della Costituzione
Prendiamo ora in considerazione la rilevanza e la tutela che trovano le
unioni omosessuali nella Carta costituzionale. Innanzitutto possiamo
fare alcune osservazioni:
• l’art.  29  Cost.,  riconoscendo  i  diritti  della  famiglia  come
società naturale fondata sul matrimonio, da un lato esprime una scelta
preferenziale per la famiglia legittima, ma dall’altro lato non esclude
che altre forme del convivere possano dar luogo a formazioni sociali
(anch’esse di natura familiare) comprese nell’art.2 Cost (che pone la
persona umana al vertice dei valori costituzionali) 94;
• l’art.30  Cost  mette  in  luce  come  si  faccia  preferibilmente
riferimento a una formazione familiare eterosessuale in quanto capace
di procreare;
Collegando gli artt. 2,29,30 Cost. si delinea un modello familiare
rappresentativo di un nucleo stabile fondato sui valori di solidarietà,
di unità e di eguaglianza, finalizzato all’educazione e alla promozione
di coloro che vi appartengono e soprattutto dell’eventuale prole.
Da tali  osservazioni si deduce in  primis che la famiglia si pone
come insopprimibile esigenza coessenziale alla vicenda umana e alla
conservazione  della  società,  e  che  le  unioni  omosessuali  non
costituiscono famiglia nel senso emergente della Cost. e non avendo
funzione riproduttiva non si pongono in termini di necessarietà per la
conservazione della società stessa.
94 F. D’Angeli,  La tutela delle convivenze senza matrimonio, Giappichelli Torino
1995,  pagg. 1-10
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Tuttavia  tali  unioni  omosessuali  costituiscono espressione  di  un
diritto  inviolabile  della  persona:  il  diritto  alla  libertà  sessuale,
garantito dall’art. 2 Cost.. Del resto anche la Corte Costit. ha colto
l’esistenza del  diritto  in  questione come diritto  soggettivo assoluto
che  va  ricompreso  tra  le  posizioni  soggettive  tutelate  direttamente
dalla Cost. ed inquadrato nei diritti inviolabili della persona umana
che  l’art.2  Cost.  impone  di  garantire95.  Ricordando  sempre  che,
comunque, non può essere accordata tutela alle unioni omosessuali
che si pongono in contrasto con valutazioni proprie dell’ordinamento
costituzionale  o  legislativo  (es.  in  caso  di  contrasto  tra  famiglia
legittima  e  convivenza  omosessuale,  tutela  preminente  viene
assegnata dalla Cost. alla famiglia fondata sul matrimonio). Quindi
tale  diritto  alla  libertà  sessuale  consiste  nella  garanzia  del  libero
manifestarsi delle relazioni omosessuali che costituiscono formazioni
sociali  (non  famiglia)  in  cui  può  svolgersi  la  personalità  umana:
garanzia intesa nel senso che resta precluso al legislatore ordinario o
ad altro organo dello Stato qualsiasi intervento legislativo o di altra
natura  finalizzato  a  punire  o  vietare  a  persona  libera  da  vincoli
matrimoniali  la  costituzione  di  tale  unione  omosessuale;  difatti
l’unico limite lecito contro tale diritto consiste nell’oscenità  96, ossia
quando vi sia stata pubblicità dell’atto sessuale.
95 F. D’Angeli, Il fenomeno delle convivenze omosessuali: quale tutela giuridica?,
CEDAM Padova 2003, pagg. 10-24
96 (art.529 c.p.)
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3.4 Le proposte di Legge sulle coppie di fatto
E’ certamente  utile  vedere  alcune delle  più  importanti  proposte  di
legge per il riconoscimento delle coppie di fatto (anche tra persone
dello  stesso  sesso);  anche  se  poi  tali  proposte  sono  state  lasciate
cadere senza mai trovare riconoscimento nel nostro ordinamento.
Si possono riconoscere innanzitutto tre tipi di conviventi:
• coppie  eterosessuali  che  non  sono  contrarie  all’idea  del
matrimonio;  esse  convivono  perché  non  ritengono  sia  giunto  il
momento  giusto  per  questo  grande  passo  o  perché  non  hanno  la
condizione economica sufficiente per affrontare il vincolo coniugale;
• coppie eterosessuali contrarie all’idea del matrimonio, perché
non vogliono vincoli o reduci da separazioni o divorzi o non sono
interessate  ad  affrontare  le  maggiori  responsabilità  proprie  del
matrimonio;
• coppie omosessuali, alle quali il matrimonio è precluso.
E’ evidente che le proposte di legge in questione non nascono per
tutelare  e  disciplinare  le  coppie  di  fatto  eterosessuali,  che  ben
potrebbero ricorrere al matrimonio, ma per regolamentare le coppie
omosessuali alle quali il vincolo coniugale è precluso.
3.4.1 La “p.d.l. Grillini”
Un’importante proposta di legge per il riconoscimento delle coppie di
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fatto si è avuta con l’iniziativa del deputato Grillini insieme ad altri 97.
Tale  proposta  è  stata  presentata  il  28/4/2006,  ed  è  stata  molto
significativa in tema di sottoscrizioni di iniziativa parlamentare (es.
Grillini, Pollastrini, Violante,…). 
Dove, per tale ”p.d.l. Grillini vanno analizzati quattro aspetti:
• Finalità:  riconoscere la  coppia di fatto  (anche omosessuale)
come formazione sociale, da tutelare in base all’art.2 Cost. e da non
discriminare in base all’art.3 Cost.; quindi si vuole garantire il diritto
della persona alla sua piena realizzazione nell’ambito della relazione
affettiva di coppia; 
• Ambito  di  applicazione:  disciplinare  i  rapporti  personali  e
patrimoniali  della  vita  in  comune  della  coppia,  inclusa,  vanno
ripetuto, anche quella tra due persone dello stesso sesso; 
• Divieti: l’elenco dei divieti a contrarre un pacs ricalcava quasi
per  intero  (quasi  perché  non  vi  era  la  distinzione  di  sesso)  la
disciplina  del  matrimonio,  come per  es.  i  vincoli  di  parentela;  ciò
evitava  che  il  patto  fosse  uno  strumento  per  aggirare  problemi
insormontabili; 
• Costituzione:  per  il  patto  non era  prevista  una  costituzione
semplice e informale, ma una “forma pesante”; ossia un atto pubblico
sottoscritto  alla  presenza dell’ufficiale  di  stato civile,  preceduto da
una richiesta scritta delle  parti  e seguito dall’iscrizione nei  registri
dello  stato  civile;  un  atto  contro  il  cui  rifiuto  di  iscrizione  era
ammesso il ricorso al Tribunale. 
97 A. Mantovano, La Guerra dei Dico, Rubbettino 2007, pagg. 5-7
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Comunque tale proposta venne lasciata cadere e non entrò mai nel
nostro panorama legislativo.
3.4.2 I “DICO”
Il d.d.l. del Governo sui DICO 98 venne approvato dal Consiglio dei
Ministri  l’8/2/2007;  tale  d.d.l.  si  aggancia al  D.P.R.  223/1989,  che
definisce (per gli effetti anagrafici) famiglia un insieme di persone
legate da vincoli di matrimonio, parentela, affinità, adozione, tutela o
da vincoli affettivi. 
Dove, per poter iscrivere un dico, occorreva che le persone fossero
soltanto  due  (anche  dello  stesso  sesso)  e  con  certe  caratteristiche
(maggiorenni, capaci, uniti da vincoli reciproci di affetto, tra di essi
non doveva esserci parentela e non dovevano avere un matrimonio
valido in corso). La quale iscrizione poteva avvenire in due modi: a) i
conviventi  andavano  insieme  all’ufficio  comunale  e  rendevano
contestualmente  la  dichiarazione  di  convivere;  b)  oppure  si  recava
solo un convivente,  che aveva poi l’onere di darne comunicazione
all’altro con raccomandata con avviso di ricevimento. 
Quindi il riconoscimento pubblico dei dico faceva riferimento ad
98 A. Mantovano, La Guerra dei Dico, Rubbettino 2007, pagg. 11-27
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una convivenza basata sull’affetto, intendendosi per affetto un dato
emozionale e  soggettivo che  in  tal  caso avrebbe rivestito  carattere
giuridico. 
Inoltre  tali  dico  prevedevano per  i  soggetti  conviventi  registrati
vari diritti:
• assistenza per malattia o ricovero;
• decisioni sulla salute o in caso di morte;
• successione  nella  locazione,  se  la  convivenza  durava  da
almeno tre anni o se c’erano figli in comune;……
Ma tale d.d.l. sui dico presentava vari difetti:
1) in  primis faceva  riferimento  a  presupposti  vaghi  ed
indeterminati  (es.  stabile  convivenza),  senza  darne  una  precisa
definizione;
2) poi con l’iscrizione attraverso dichiarazione individuale sarebbe
potuto  essere  stato  pregiudicato,  perché  eventualmente  non
consenziente, l’altro convivente; addirittura sarebbe spettato proprio a
lui  l’onere  della  prova,  ossia  dimostrare  che  non  aveva  potuto
conoscere la dichiarazione trasmessagli per raccomandata;
3) ancora,  manca  da  chi  non  avrebbe  potuto  effettuare  la
registrazione coloro i quali avevano in corso un’altra convivenza;
4) infine, ometteva di spiegare come si sarebbe potuto sciogliere
un dico.
Di  conseguenza,  tale  ddl  sui  dico  non  è  mai  giunto  ad
approvazione, pregiudicando così (anche ad oggi) la posizione delle
coppie omosessuali in Italia.
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3.4.3  Il “CUS”
Dopo  il  mancato  esame  del  Parlamento  del  ddl  sui  dico,  venne
elaborata dal Presidente della Commissione Giustizia del Senato un’
altra proposta di legge sulle unioni civili: il c.u.s. (contratto di unione
solidale)99.
Dove,  i  diritti  e  doveri  nascenti  dall’unione  potevano  essere
regolamentati  dalle parti  nel contratto,  ma in ogni caso il  rapporto
personale prevaleva sempre su quello patrimoniale (es. una delle parti
non poteva essere esclusa dal  contribuire  ai  bisogni  dell’unione in
base alle proprie capacità patrimoniali, di reddito o di lavoro).
Quindi  il  testo  del  cus  presentava  diversi  aspetti  positivi,  quali
soprattutto  lasciare  spazio  all’autonomia  delle  parti  nella
regolamentazione  della  scelta  personale  di  organizzare  una  stabile
vita in comune senza accedere al matrimonio, attraverso la scelta del
duttile strumento del contratto.
Però, per l’acquisizione di diritti nella sfera pubblicistica e di diritti
personali  o  patrimoniali,  il  contenuto  del  cus  era  molto  scarno ed
inefficace  perché  non  disponeva  direttamente  ma  rinviava  ad  una
successiva regolamentazione. 
Così tale cus presentava vari difetti, tra i quali:
• l’inopponibilità verso i terzi di quanto deciso in tema di diritti;
infatti  la  registrazione  del  notaio  non  comportava  automatica
iscrizione in altri pubblici registri;
99 A. Mantovano, La Guerra dei Dico, Rubbettino 2007, pagg. 59-71
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• in caso di scioglimento del contratto, in mancanza di accordo
delle parti, non si precisava quale giudice doveva essere chiamato a
dirimere le controversie relative agli aspetti patrimoniali e a decidere
dell’eventuale richiesta di risarcimento dei danni subiti;…..
Ricordando come la fine della legislatura ha fatto sì che il disegno
legge sui cus non venne mai approvato dalla Comm.ne giustizia del
Senato  e  non fosse sottoposto al  voto dell’aula  del  Senato.  Anche
questa proposta è finita nel cassetto dei progetti che rimarranno tali.
3.5  Convivenza e perdita di giuridicità
Il divorzio imposto va a pregiudicare (ripetiamo) la tutela dei due ex
coniugi,  visto  che  tali  due  ex coniugi  che  continuano  a  convivere
diventano a tutti gli effetti una coppia di fatto omosessuale. Ove, le
coppie  di  fatto  non  sono  attualmente  disciplinate  dal  legislatore,
anche nel caso in cui siano caratterizzate da stabilità e solidità; perciò
passando col divorzio imposto ad una coppia di fatto, i due ex coniugi
vengono così ad essere pregiudicati dalla perdita di vari diritti 100:
A) Diritto all’eredità. Tra le persone alle quali l’art. 536 c.c. riserva
una quota di eredità o altri  diritti  nella successione non vi sono le
persone  conviventi.  Per  chi  vuole  evitare  questo  rischio,  può
provvedere  per  esempio  a  lasciare  al  convivente  la  casa  familiare
tramite  un  valido  testamento;  quindi  il  mezzo  per  tutelare  il
100 A. Mantovano, La Guerra dei Dico, Rubbettino 2007, pagg. 29-58
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convivente dal fatto che non ha alcun diritto ereditario  legittimo è
proprio  il  testamento.  Ma  tale  testamento  incontra  vari  limiti:
innanzitutto è sempre revocabile come disposto dall’art. 679 c.c.; poi
col testamento non si può disporre di tutta la quota ereditaria, tranne
nel caso in cui il  de cuius  non lascia né coniuge, né figli legittimi o
naturali,  né ascendenti,  né vi sono figli  di tali soggetti;  poi vi  può
essere  una  riduzione  della  quota  testamentaria  chiesta  dagli  eredi
legittimi qualora nel testamento venga indicata una quota di eredità
maggiore di quella di cui il testatore può disporre; infine vi sono due
diritti  ereditari  non  disponibili  (indennità  di  mancato  preavviso  e
trattamento  di  fine  rapporto),  che  vanno  corrisposte  secondo  il
bisogno di ciascuno a coniuge, figli, ed ai parenti entro il terzo grado
ed affini entro il secondo grado che vivevano col prestatore di lavoro
(se mancano tali soggetti, tali indennità vanno attribuite secondo le
norme della successione legittima);
B) Comunione dei  beni.  Passando col  divorzio  imposto  ad  una
coppia di fatto i due ex coniugi vengono pregiudicati dal fatto che da
questo momento viene meno l’ eventuale precedente comunione dei
beni. Per rimediare al mancato regime legale di comunione dei beni, i
conviventi, se desiderano che i beni acquistati durante la convivenza
appartengano ad entrambi, debbono avere l’accortezza di intestarli a
entrambi. Comunque mentre l’acquisto di beni immobili (fabbricati,
terreni)  o  beni  mobili  registrati  (auto)  è  documentato  dall’atto
pubblico di acquisto e dalla registrazione dei beni stessi, invece per
l’acquisto dei beni mobili la prova della proprietà potrebbe essere più
problematica. Quindi se si acquistano beni mobili, è opportuno che il
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convivente che sostiene la spesa si faccia rilasciare dal fornitore una
fattura o altro valido documento a lui intestato;
C) Diritto alla casa familiare. Nel caso in cui la casa viene acquistata
dopo  il  divorzio  imposto  e  in  costanza  di  convivenza,  essa  è  di
proprietà  di  chi  ne  risulta  intestatario  nell’atto  di  acquisto  e  nelle
relative trascrizioni. Quindi se la coppia di fatto entra in crisi e cessa
la convivenza, l’uso della casa familiare spetterebbe solo al legittimo
proprietario;  tuttavia  l’assegnazione  in  godimento  di  tale  casa  può
essere  attribuita  al  convivente  con minore  o  convivente  con  prole
maggiorenne ma non economicamente autosufficiente,  in  quanto si
applicherebbe il principio di responsabilità genitoriale;
D) Diritto di succedere nel contratto di affitto. Nel caso in cui i due ex
coniugi dopo il divorzio imposto coabitano in una casa di affitto e il
conduttore convivente muore, all’altro convivente non è riconosciuto
alcun diritto  di  succedere  nel  contratto.  Infatti  l’art.  6  L.392/1978
dispone  che  in  caso  di  morte  del  conduttore,  gli  succedono  nel
contratto il coniuge, gli eredi e i parenti ed affini con lui abitualmente
conviventi. Però la Corte Cost. investita della questione ha dichiarato
l’illegittimità costit. di tale art. 6 in 3 punti: a) nella parte in cui non
prevede la successione nel contratto di locazione al conduttore che
abbia cessato la convivenza, a favore del convivente quando vi sia
prole naturale; b) nella parte in cui non prevede tra i successibili nella
titolarità del contratto di locazione, in caso di morte del conduttore, il
convivente  more  uxorio;  c)  nella  parte  in  cui  non  prevede  che  il
coniuge separato di fatto succeda al conduttore, se tra i due si sia così
convenuto;
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E)  Obbligo  giuridico  di  fedeltà  e  assistenza.  Dopo  il  divorzio
imposto, sebbene tra gli  ex coniugi continui la convivenza, vengano
meno ovviamente tutti gli obblighi derivanti dal matrimonio. Infatti,
l’art. 143 c.c. dispone che “dal matrimonio deriva l’obbligo reciproco
alla  fedeltà,  all’assistenza  morale  e  materiale,  alla  collaborazione
nell’interesse  della  famiglia  e  alla  coabitazione”.   Quindi  dalla
convivenza  non  deriva  nessun  obbligo  giuridico  in  quanto  non
riconosciuta  dalla  legge.  Comunque,  in  generale,  in  caso  di
convivenza  more uxorio,  è ovvio che dal punto di vista morale gli
obblighi e i diritti tra le due parti dovrebbero essere gli stessi di quelli
derivanti  dal  matrimonio,  quindi  i  conviventi  dovrebbero  sentire
spontaneamente  la  naturale  inclinazione  alla  reciproca  fedeltà,
assistenza  morale  e  materiale,  nonché  alla  collaborazione
nell’interesse della famiglia e alla coabitazione. 
Dopo questa illustrazione risulta evidente come dopo il divorzio
imposto  i  due  ex coniugi,  passerebbero  al  regime  non  tutelato
giuridicamente  della  convivenza  more  uxorio,  perdendo  importanti
diritti  e  obblighi  giuridici.  In  alcuni  Paesi  Europei  per  tutelare  i
conviventi  more uxorio si hanno i  PACS (pacte civil de solidarietè),
che sono accordi stipulati tra i conviventi ma riconosciuti dalla legge
e quindi che hanno valenza tra le parti e tra le parti e lo Stato. In
Italia, come visto sopra, sono stati proposti i DICO (diritti e doveri
delle  persone  stabilmente  conviventi)  approvati  dal  Consiglio  dei
Ministri l’8/2/2007 e che dovevano essere esaminati e approvati dal
Parlamento. Comunque nulla vieta che gli  ex coniugi (come tutti gli
altri conviventi) stipulino un “ADC” (accordo di convivenza), ossia
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un vero e proprio contratto che potrà essere stipulato anche con atto
pubblico presso un notaio; per esempio possono accordarsi sul fatto
che tutto ciò che a partire da tale momento verrà acquistato per la
casa sarà di proprietà di chi sostiene la spesa. 
Nonostante  il  pregiudizio  che  si  verifica  in  materia  di  diritti
passando  dal  matrimonio  alla  convivenza  per  effetto  del  divorzio
imposto, comunque si è potuto intravedere che sono già riconosciuti
importanti diritti ai conviventi, quali:
• In tema di Acquisti, ove va premesso che alla convivenza non
è applicabile il regime della comunione legale dei beni previsto per i
coniugi.  Tuttavia  è  possibile  sia  stipulare  una  convenzione
patrimoniale tra conviventi al fine di regolamentare ex ante il regime
dei beni ed evitare lungaggini e spese processuali, sia aprire un conto
corrente  cointestato  (in  caso  di  cessazione  della  convivenza,  le
somme residue sono da considerarsi per il 50% di ciascuno, anche se i
versamenti su tale conto sono sempre stati effettuati da uno solo. Ciò
in considerazione del fatto che viene riconosciuto dai giudici anche il
lavoro  domestico  quale  apprezzabile  contributo  ai  bisogni  della
famiglia); 
• In tema di Amministrazione di Sostegno, per la coppia di fatto
è possibile designarsi a vicenda come amministratori di sostegno  ex
art.  408  c.c.  in  caso  di  futura  incapacità  al  fine  di  tutelarsi
reciprocamente.  Il  codice  civile  afferma  all’art.  408  c.c.  che
l’amministratore  di  sostegno  può  essere  designato  dallo  stesso
interessato in previsione della propria eventuale futura incapacità. È
possibile, pertanto, designare quale amministratore di sostegno anche
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il  convivente,  anzi,  la  legge  stabilisce  che  il  giudice,  nel  decidere
quale  soggetto  debba  ricoprire  tale  ruolo,  deve  preferenzialmente
designare, oltre al coniuge che non sia legalmente separato, la persona
stabilmente convivente. A tal fine è opportuno redigere una scrittura
privata  autenticata  o  un  atto  pubblico  da  un  notaio.  Comunque  il
soggetto  designato  non  sarà  automaticamente  amministratore  di
sostegno  ma  sarà  necessario  attivare  il  procedimento  apposito;  il
giudice potrà rifiutare la nomina del soggetto designato solo laddove
ravvisi gravi ragioni; 
• In tema di Assistenza reciproca,  premesso che per la legge i
conviventi  more uxorio non sono parenti, però questo non significa
che l’assenza di un rapporto di parentela o affinità possa escludere la
possibilità di prestare e di ricevere le cure del caso ed avere accesso
alle informazioni personali. Ciò è vero in generale, tuttavia qualche
difficoltà  può  sorgere  in  situazioni  particolari,  ad  esempio,  se  il
convivente versa in stato d’incoscienza; 
• In tema di Assistenza in ospedale, premesso che se il soggetto
è  cosciente  può  esprimere  la  sua  volontà  e  non  si  pone  nessun
problema,  invece  può  esserci  qualche  ostacolo  quando  la  persona
ricoverata  sia  in  stato  di  incoscienza.  Per  ovviare  a  tali  problemi,
finché si ha la capacità di intendere e di volere, è sufficiente fare una
dichiarazione autenticata da un notaio, con cui si esprime la propria
volontà di essere visitato ed assistito, in caso di malattia, dal proprio
convivente ed in cui si autorizza il medico curante ad informare il
convivente sul decorso della propria malattia; 
• In  tema  di  Assistenza  in  carcere, gli  artt.  14  quater  e  18
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dell’ordinamento  penitenziario  parificano i  famigliari  ai  conviventi
per  quanto riguarda la  regolamentazione dei  colloqui  nelle  carceri.
Anche  l’art.  30  riserva  lo  stesso  trattamento  alle  due  categorie  di
soggetti: “nel caso di imminente pericolo di vita di un familiare o di
un convivente, ai condannati e agli internati può essere concesso dal
magistrato di  sorveglianza il  permesso di  recarsi  a  visitare,  con le
cautele previste dal regolamento, l’infermo”; 
• In tema di Casa, vanno distinte varie ipotesi. Nel caso di casa
di proprietà di uno solo, qualora si verifichi la morte di questo, la
legge  non  riconosce  alcun  diritto  successorio  all’altro  convivente;
ricordiamo però una sentenza del  Tribunale di  Torino,  28 febbraio
2002, in cui viene precisato che “il convivente  more uxorio che ha
convissuto con compossesso ultraventennale corrispondente al diritto
reale di abitazione di una casa, di cui l’altro convivente premorto, era
proprietario,  acquisisce  per  usucapione,  la  titolarità,  vita  natural
durante, del diritto di abitazione”. Inoltre va ricordato che se la casa è
occupata in virtù di un contratto di locazione e il locatario muore, il
convivente  può  subentrare  nel  contratto  al  posto  del  locatario
originale; in precedenza i conviventi erano esclusi da questa tutela,
ma la Corte Costituzionale prima e la Cassazione poi hanno affermato
che  la  previsione  della  legge  sull’equo  canone  (L.  392/1978)  che
permette  ai  famigliari  conviventi  di  subentrare nel  contratto  debba
essere applicata anche ai conviventi more uxorio; 
• In  tema  di  Convenzioni  patrimoniali  tra  conviventi, ove  i
rapporti  tra  conviventi  non  sposati  sono  regolati  dall’autonomia
privata  poiché  la  legge  a  proposito  dice  in  sostanza  nulla.
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L’autonomia  privata  riservata  alle  parti  è  molto  ampia,  trovando
ostacolo solo di fronte a norme imperative, all’ordine pubblico e al
buon costume. È possibile regolamentare numerosi aspetti della vita
in comune quali, ad esempio, il regime di contribuzione economica
alle  esigenze  del  mènage familiare,  mediante  una contribuzione  in
parti  uguali  o  in  percentuali  differenti,  o  ancora  mediante  il
pagamento di una somma una tantum, o il conferimento in comune di
un immobile; 
• In  tema  di  Figli,  col  divorzio  imposto  non  cambia  alcun
aspetto in merito alla prole, tanto che i figli continueranno ad avere
un padre  ed una madre.  In  merito  alle  coppie di  fatto  in  generale
comunque  tutti  i  figli  hanno  lo  stesso  status giuridico,
indipendentemente  dalla  circostanza  che  siano  nati  o  meno  in
costanza di matrimonio; 
• In  tema  di  Violenza,  nel  2001  il  Legislatore  italiano  ha
emanato la legge n. 154 rubricata “Misure contro la violenza nelle
relazioni familiari” con cui si è inteso contrastare la condotta di chi
causa danni all’integrità fisica e morale o alla libertà delle persone del
proprio nucleo familiare; questa legge è applicabile sia alla famiglia
legittima che a quella di fatto.
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3.5.1  Convivenza e figli
E’ importantissimo porre in evidenza quindi (come riportato sopra)
che non muta niente in caso di convivenza, e quindi nel caso in cui
dopo il divorzio imposto i due ex coniugi continuino a convivere, in
merito  ai  figli.  L’ordinamento attribuisce una posizione di  assoluta
preminenza  alla  prole,  indipendentemente  dal  contesto familiare  in
cui si trovano.
Dove, vanno analizzati tre aspetti, che perciò rimangono immutati:
A) I Diritti dei figli minori, in cui il principio fondamentale è in
ogni caso il  “diritto alla bigenitorialità dei figli” (L.54/2006), ossia
sebbene  i  genitori  possano  decidere  di  porre  fine  al  rapporto
coniugale o non avere alcun rapporto coniugale, comunque il legame
che lega i genitori ai figli non può essere posto nel nulla giacché la
genitorialità  è  una  scelta  senza  ritorno;  quindi  il  figlio  ha  diritto,
nonostante la crisi della famiglia, a mantenere un rapporto equilibrato
e  continuativo  con  entrambe  le  figure  genitoriali.  Dove  i  figli
mantengono sempre due fondamentali diritti verso i genitori:
1) diritti inviolabili dell’uomo (o diritti della personalità), che sono
riconosciuti e garantiti alla persona in quanto tale, sia come singolo,
sia all’interno delle formazioni sociali” 101;
2)  diritti  verso  i  genitori,  che  devono  adempiere  gli  obblighi
genitoriali  tenendo  conto  della  personalità  e  delle  aspirazioni  del
101 (art. 2 Cost.)
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figlio, senza cercare di plasmarlo a propria immagine e somiglianza.
Dal canto loro, i genitori hanno sempre gli importantissimi obblighi
genitoriali:
1) obbligo di educare il figlio102, ossia avviare il figlio al cosciente
esercizio delle sue libertà;
2) obbligo di istruire il figlio103, ossia porre il minore nella condizione
di accedere alla cultura e assolvere l’obbligo scolastico;
3)  obbligo  di  mantenere  il  figlio104,  ossia  somministrare  al  minore
quanto è necessario per soddisfare i suoi bisogni; comprende, infatti,
quanto indispensabile per esaudire le esigenze nascenti dalla vita di
relazione e  a  consentire  al  figlio  lo  sviluppo della  sua personalità.
Nella  fase  della  crisi  familiare  (qual  è  il  divorzio  o  la  fine  della
convivenza  more uxorio) la modalità preferenziale per adempiere a
tale  obbligo è  il  mantenimento diretto  (immediato soddisfacimento
delle esigenze di vita del minore nei periodi di permanenza presso
ciascun genitore), ma tenuto conto che i periodi di permanenza non
saranno equivalenti il giudice potrà prevedere la corresponsione di un
assegno  periodico  al  fine  di  ripristinare  la  proporzionalità  del
contributo genitoriale. Il dovere di mantenimento non viene meno col
raggiungimento della maggiore età, ma solo dal momento in cui il suo
destinatario avrà raggiunto l’indipendenza economica oppure quando
tale traguardo non sarà raggiunto a causa di un atteggiamento colposo
102 (art 147 cc)
103 (art 147 cc)
104 (art 147 cc)
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di quest’ultimo;
4) obbligo di amministrare il patrimonio della prole e rappresentarla ,
poiché il minore è incapace di agire e non può compiere validamente i
negozi e non può provvedere da solo all’amministrazione dei beni dei
quali è titolare, né può agire o resistere in giudizio per le questioni
che lo riguardano105;
5) obbligo di protezione verso i figli 106.
B) L’Affidamento condiviso,  in  cui  con la  L.  54/06 la  regola è
divenuta in ogni caso l’affidamento condiviso dei minori, mentre l’
affidamento  esclusivo  è  stato  relegato  a  modalità  residuale,  da
applicarsi qualora il giudice ritenga l’affidamento condiviso contrario
all’interesse del minore; infatti un’eventuale decisione di affidamento
esclusivo dovrà essere accompagnata non solo da una valutazione in
positivo  sull’idoneità  del  genitore  affidatario  ma  anche  da  una  in
negativo  sull’inidoneità  negativa  dell’altro  107.  Sorge  quindi  una
domanda: “anche in caso di affidamento condiviso va corrisposto un
assegno  di  mantenimento”?  La  sentenza  della  Suprema  Corte
18187/06  dispone  che  l’affidamento  congiunto  ove  disposto  non
comporta necessariamente un “pari” obbligo patrimoniale a carico dei
figli,  nel  senso  che  ciascun  genitore  è  tenuto  a  provvedere
105 G.A.  Parini,  Rapporti  genitori-figli  e  responsabilità  civile,  Aracne  editrice
Roma 2013, pag. 47
106 G.A.  Parini,  Rapporti  genitori-figli  e  responsabilità  civile,  Aracne  editrice
Roma 2013, pag. 48
107 Corte  di  Cassazione,  18/06/2008 n.  16593,  tratta  da  G.A.  Parini,  Rapporti
genitori-figli e responsabilità civile, Aracne editrice Roma 2013
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autonomamente e direttamente al loro mantenimento. La Cassazione
intende  quindi  operare  una  distinzione  netta  tra  i  due  profili  di
interesse del minore: quello “esistenziale”, cui attiene l’affidamento
congiunto,  e quello “strettamente economico”: ossia “salvo accordi
diversi liberamente scritti dalle parti, ciascuno dei genitori provvede
al mantenimento dei figli in misura proporzionale al proprio reddito”
ed  il  giudice  stabilisce,  ove  necessario  (quindi  anche  in  caso  di
divorzio imposto senza convivenza successiva o in caso di fine della
convivenza more uxorio) la corresponsione di un assegno periodico al
fine  di  realizzare  il  principio  di  proporzionalità,  da  determinarsi
considerando:
1) le attuali esigenze del figlio;
2) il tenore di vita goduto dal figlio in costanza di convivenza con
entrambi i genitori;
3) i tempi di permanenza presso ciascun genitore;
4) le risorse economiche di entrambi i genitori;
5) la valenza economica di entrambi i coniugi.
C)  La  Responsabilità  extracontrattuale  dei  genitori,  in  cui  la
responsabilità  dei  genitori  verso  i  figli  è  una  responsabilità  endo-
familiare  (responsabilità  che  permane  anche  dopo  il  divorzio
imposto): ossia i danni sono cagionati non da un soggetto qualunque
ma da  un  familiare  (nel  nostro  caso da  un  genitore).  Cosicché  va
posta  una domanda:  “La responsabilità  genitoriale  è  contrattuale  o
extracontrattuale”? Ove per rispondere vanno analizzati 3 punti:
1) la differenza concettuale tra le due responsabilità:  contrattuale si
fonda  sull’inadempimento  di  un’obbligazione  tra  le  parti;
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extracontrattuale  si  fonda  sulla  violazione  del  dovere  generico  di
astensione senza che tra i soggetti sussista un rapporto obbligatorio
preesistente 108;
2) la differenza sostanziale tra le due responsabilità: l’azione volta a
far valere la responsabilità si prescrive in 5 anni se extracontrattuale,
in 10 anni se contrattuale; inoltre, se contrattuale, non è necessario
provare l’elemento psicologico, presunto fino a prova contraria;
3)  il  punto  focale  sta  nello  stabilire  se  i  doveri  genitoriali  siano
ascrivibili  alla  categoria  delle  obbligazioni  (resp.  contrattuale,  in
quanto  comprensive  del  requisito  della  patrimonialità,  cioè  la
prestazione  è  suscettibile  di  valutazione  economica  e  ciò  è
riscontrabile)  o dei  meri  obblighi  (responsabilità  extracontrattuale):
ove,  i  doveri  genitoriali  si  considerano  privi  del  requisito  della
patrimonialità  in  quanto  muoverebbero  da  una  matrice  etica109 e
quindi  trattasi  di  responsabilità  extracontrattuale.  Quindi  per  la
violazione dei doveri genitoriali verso i figli si ha, anche nel divorzio
imposto,  una  responsabilità  extracontrattuale,  pertanto  è  preferibile
parlare di “illecito aquilano 110”; in cui, vanno distinti due tipi di danni
risarcibili dai genitori:
a) danni non patrimoniali (art.2059 c.c.), per la risarcibilità dei quali
108 G.A.  Parini,  Rapporti  genitori-figli  e  responsabilità  civile,  Aracne  editrice
Roma 2013, pag. 79 cit.C.Salvi
109 G.A.  Parini,  Rapporti  genitori-figli  e  responsabilità  civile,  Aracne  editrice
Roma 2013, pagg. 80 ss.
110 G.A.  Parini,  Rapporti  genitori-figli  e  responsabilità  civile,  Aracne  editrice
Roma 2013, pag. 90
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occorre  la  previsione  della  legge  oppure  occorrono  tre  elementi
( lesione di un diritto inviolabile-la serietà del pregiudizio-la gravità
della lesione dell’interesse);
b)  danni  patrimoniali  (art.2043  c.c.),  per  la  risarcibilità  dei  quali
occorre  l’ingiustizia  del  danno  (ma  la  mera  violazione  dei  doveri
genitoriali,  non  idonea  ad  incidere  su  situazioni  esistenziali  del
minore, non parrebbe idonea a determinare un danno ingiusto).
Dopo aver visto che la responsabilità dei genitori verso i figli è una
responsabilità extracontrattuale, occorre considerare che per la pretesa
risarcitoria di un illecito extracontrattuale devono sussistere i  cinque
elementi costitutivi dell’illecito aquilano:
1) Ingiustizia del danno: mentre in passato si restringeva il campo
alla lesione di un diritto soggettivo assoluto, ora111 si amplia la pretesa
risarcitoria  all’interesse  altrui  giuridicamente  rilevante  (spetta  al
giudice la comparizione in concreto degli interessi in conflitto);
2)  Imputabilità  del  soggetto  agente  (art.  2046  c.c.):  il  soggetto
agente al momento dell’azione deve essere capace di intendere e di
volere, a meno che lo stato di incapacità non derivi da sua colpa (es.
se è sotto l’effetto di sostanze alcoliche assunte volontariamente);
3)  Colpevolezza  del  soggetto  agente:  occorre  riscontrare  nel
soggetto  agente  il  requisito  del  dolo  (quando  l’evento  dannoso  o
pericoloso è dall’agente preveduto e voluto come conseguenza della
propria azione o omissione) o della colpa (quando l’evento, anche se
previsto, non sia voluto dall’agente e si verifichi a causa di negligenza
111 Corte di Cassazione Sez. Unite  n. 500 del 22/7/1999, tratta da G.A. Parini,
Rapporti genitori-figli e responsabilità civile, Aracne editrice Roma 2013
184
o imprudenza o imperizia o per inosservanza di leggi o regolamenti o
ordini o discipline);
4) La condotta del danneggiante: può consistere in un’azione o in
un’omissione (occorre in tal caso la presenza di un obbligo giuridico
di attivarsi, rimasto inadempiuto);
5)  Nesso  causale  tra  danno  e  condotta:  il  danneggiante  (qua  il
genitore)  incorre  in  responsabilità  solo  se  il  pregiudizio  patito  dal
danneggiato è legato da un nesso eziologico alla sua condotta 112; ove
non è facile per il danneggiato provare in concreto tale nesso, quindi
ci si è rifatti prima alla “sentenza Franzese della Suprema Corte (la
condotta  omissiva  deve  essere  condizione  necessaria  dell’evento
lesivo con alto o elevato grado di credibilità razionale o probabilità
logica) ” e poi ci  si è accontentati di un grado di prova più basso
come enunciato dalle Sezioni Unite (più si che no oppure la regola
della preponderanza dell’evidenza).
In tale ambito va ricordato che, sia che si tratti di divorzio imposto
o  di  convivenza  more  uxorio in  generale,  si  ha  l’applicazione
dell’art.709  ter  cpc,  perché  la  norma  è  destinata  a  regolare
esclusivamente situazioni di conflitto insorte tra i genitori (anche se
non coniugati  o non più coniugati).Tale articolo,  presupponendo la
preesistenza di provvedimenti giudiziari in merito all’affidamento o
alla  potestà  (quindi  deve  trattarsi  di  figli  minorenni)  in  caso  di
scioglimento  o  cessazione  degli  effetti  civili  del  matrimonio,
attribuisce al giudice tre poteri:
112 G.A.  Parini,  Rapporti  genitori-figli  e  responsabilità  civile,  Aracne  editrice
Roma 2013, pagg. 103 ss.
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1) Potere di adottare provvedimenti più opportuni;
2)  Vari  poteri  nel  caso  in  cui  un  genitore  commetta  gravi
inadempienze  o  atti  che  arrecano  pregiudizio  al  minore  o  che
ostacolano  il  corretto  svolgimento  delle  modalità  di  affidamento.
Partendo dal presupposto che può trattarsi sia di una condotta attiva
che omissiva, per “inadempienze” si intende un’inattuazione di una
certa  gravità  degli  obblighi  imposti  al  genitore  nel  provvedimento
sull’affidamento  o  sulla  potestà  113,  per  “comportamenti  che
ostacolano il corretto svolgimento delle modalità di affidamento” si
intendono condotte che rendono difficoltosa l’attuazione del regime
di  affidamento  deciso  dal  giudice  (es.  genitore  che  assume  le
decisioni di maggiore interesse per il figlio senza consultarsi e senza
il  consenso  dell’altro),  mentre  per  “atti  che  recano  pregiudizio  al
minore”  si  intendono  solo  quelli  derivanti  dal  mancato  rispetto  di
quanto stabilito dal giudice sull’affidamento o sulla potestà. Quindi
tali vari poteri consistono:
• nel  potere  di  modificare  il  regime  di  affidamento  previsto,
però solo se rispondente all’interesse del minore e non per sanzionare
il genitore; 
• nell’ammonire il genitore, che si risolve, oltre a diffidare la
continuazione di  un determinato atteggiamento,  anche nell’indicare
quale dovrebbe essere la linea di condotta virtuosa 114;
113 G.A.  Parini,  Rapporti  genitori-figli  e  responsabilità  civile,  Aracne  editrice
Roma 2013, pagg. 217 ss.
114 G.A.  Parini,  Rapporti  genitori-figli  e  responsabilità  civile,  Aracne  editrice
Roma 2013, pag. 218
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• nel  condannare  al  risarcimento  del  danno  verso  il  figlio  o
l’altro  genitore  (i  danni  patiti  dal  genitore  devono  derivare  da
comportamenti  che  vanno  ad  incidere  sul  rapporto  genitoriale,
esulando  da  detto  contesto  le  questioni  attinenti  al  rapporto
coniugale). Tale potere ha portato la responsabilità civile all’interno
del  diritto  della  famiglia.  In  cui  il  risarcimento  del  danno  ha  una
funzione  sia  compensatoria  che  ovviamente  deterrente,  in  quanto
puntano  a  dissuadere  l’autore  della  violazione;  la  quale  funzione
deterrente viene riconosciuta anche dai PETL (principles of european
tort law); 
• nel condannare al pagamento di una sanzione amministrativa
pecuniaria a favore della Cassa delle Ammende (da 75 a 5000 euro) .
Detta misura richiama alla mente l’astrenite francese, che consiste nel
pagamento di una pena pecuniaria per ogni giorno di ritardo che si ha
nell’adempiere all’obbligazione. In ogni caso, la natura di tale misura
porta  a  ritenere  che  il  giudice  possa  disporla  d’ufficio  115,  poiché
destinatario della somma è la  Cassa delle  ammende e quindi  né il
genitore  ricorrente  né  il  minore  hanno  interesse  a  richiedere  tale
sanzione;
3)  Potere  di  adottare,  in  caso  di  controversie,  i  provvedimenti
reputati  opportuni  senza  porre  paletti  circa  i  possibili  contenuti;
pertanto  i  poteri  del  giudicante  sono  connotati  da  atipicità  e
discrezionalità,  ma  dovranno  tener  conto  delle  particolarità  ed
esigenze  del  caso  concreto,  sempre  nell’ottica  del  perseguimento
115 G.A.  Parini,  Rapporti  genitori-figli  e  responsabilità  civile,  Aracne  editrice
Roma 2013, pag. 219
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dell’interesse del minore.
Assieme all’art.  709 ter può applicarsi  purché trattasi  di  diversa
natura l’art. 614 bis cpc;  tale art. riconosce al giudice, su istanza di
parte,  di  fissare  con  il  provvedimento  di  condanna  la  somma  di
denaro  che  sarà  dovuta  dall’obbligato  per  ogni  violazione  o
inosservanza  o  ritardo  nell’esecuzione,  salvo  che  ciò  non  sia
manifestamente  iniquo:  deve  trattarsi  di  un  obbligo  infungibile,
purché non trattasi di controversie attinenti al lavoro subordinato e ai
rapporti di collaborazione continuativa e coordinata.
Cosicché è ai  nostri  occhi  chiaro come queste  due norme siano
poste  a  tutela  dell’efficacia  e  dell’applicazione  dei  provvedimenti
giudiziari  emessi  in  seno  ad  una  crisi  familiare  (in  questo  caso
parliamo del divorzio imposto senza continuazione di convivenza);
portano  quindi  tutela  non  solo  ai  figli,  ma  anche  al  genitore
pregiudicato.
3.5.2 Convivenza e diritto alla genitorialità
Va premesso che  nel  nostro ordinamento  non esiste  un diritto  alla
genitorialità in capo ai genitori, in quanto sussiste solo un diritto alla
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bigenitorialità  per  i  figli,  che  sussiste  e  permane anche in  caso  di
rettificazione di sesso e di divorzio imposto. 
L’ordinamento  giuridico  italiano  non  menziona  un  diritto  alla
genitorialità, ma in alcune pronunce giurisprudenziali si fa menzione
di un tale diritto senza specificarlo; come per es. il Tribunale di
Varese che, nella sentenza del 14/3/2012, afferma che “la perdita del
frutto  del  concepimento  cagiona  una  lesione  del  diritto  alla
genitorialità”, o per es. la Cassazione nel 2008 dove si afferma che “i
padri  hanno  sempre  diritto  a  riconoscere  i  figli  nati  dalle  loro
compagne  e  l’istanza  può  essere  bloccata  solo  se  vi  è  una  forte
probabilità  di  una  compromissione  dello  sviluppo  del  minore  che
giustifichi  il  sacrificio  totale  del  diritto  alla  genitorialità”.  Quindi
dalle pronunce giurisprudenziali si evince un principio chiarissimo,
ossia un diritto alla genitorialità consistente nell’aspirazione ad avere
o godere (se già nato) del figlio; un diritto che si può ricondurre alla
libertà di autodeterminazione riconosciuta costituzionalmente. 
Risulta evidente come col divorzio imposto (ma di fatto per tutte le
coppie omosessuali) si andrebbe a ledere un diritto dei due ex coniugi,
che passando da una coppia legittima ad una di fatto  omosessuale
perderebbero  la  possibilità,  nel  caso  in  cui  non  lo  siano  già,  di
diventare genitori per tre motivi:
1)  in  primis non  potrebbero  più  avere  figli  in  quanto  dopo  la
rettificazione di sesso entrambi andrebbero ad avere lo stesso sesso;
2) non potrebbero ricorrere all’adozione,  in quanto l’adozione è
consentita  solo  a  coppie  coniugate  da  almeno  3  anni  (quindi
l’adozione è esclusa anche per le convivenze more uxorio etero);
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3) non potrebbero ricorrere alla fecondazione assistita, in quanto la
L.40/2001 vieta tale possibilità per le coppie dello stesso sesso ed ai
single.
E’ chiaro come il venir meno di una tale possibilità discrimini la
coppia omosessuale  in  base al  proprio orientamento sessuale  e  sia
contrario all’art.21 Carta Europea dei diritti fondamentali (principio
di non discriminazione), in quanto la priva del tutto della possibilità
di diventare genitori; difatti va distinta la coppia di fatto etero che
potrebbe concepire in modo naturale, senza ricorrere all’adozione o
ricorrendo alla PMA in caso di sterilità.
Da ultimo si deve tener presente come una recente sentenza del
Tribunale di Roma ha aperto alla prima adozione  gay in Italia: una
delle due compagne è ricorsa alla PMA all’estero e dopo la bimba ha
vissuto con esse in Italia; poi l’altra compagna ha fatto richiesta di
adozione della bambina; il ricorso è stato accolto in base all’art. 44
L.149/2001, in cui si fa riferimento alla tutela del minore a continuare
a  vivere  in  un  ambiente  stabile  e  duraturo  ed  a  mantenere  anche
formalmente con l’adulto quel rapporto affettivo e di convivenza già
consolidatosi nel tempo.
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3.5.3 I contratti di convivenza
Come accennato precedentemente, in assenza di una disciplina che
regolamenti  i  rapporti  patrimoniali  tra  conviventi,  la  dottrina  ha
individuato nel  contratto  116 uno strumento potenzialmente idoneo a
coniugare le esigenze di libertà ed autonomia della convivenza con le
istanze  di  tutela  individuale  di  ciascuno dei  conviventi.  Infatti  tali
contratti  mirano  a  sottoporre  a  regole  prefissate  la  soluzione  di
eventuali  conflitti  di  natura  patrimoniale  che  potrebbero  sorgere
durante o dopo la vita di coppia.
Dove, vanno analizzati tre aspetti:
A)  Requisiti  soggettivi,  in  cui  la  dottrina  ritiene  necessaria  la
capacità di agire dei conviventi (non è quindi ipotizzabile una valida
stipulazione in caso per es. di interdizione);
B) Contenuti, in cui nessun problema sembra profilarsi nel caso in
cui il contratto sia finalizzato a regolare i soli aspetti patrimoniali del
rapporto. Non altrettanto può dirsi se nel contratto vengano inserite
pattuizioni relative agli aspetti personali (fedeltà, assistenza morale,
coabitazione,…),  perché  appaiono  inidonei  a  costituire  oggetto  di
prestazioni  ai  sensi dell’art.174 c.c.,  in quanto privi del necessario
carattere della patrimonialità;
C) Forma, in  cui  valgono  i  principi  generali  in  materia  di
contratto:  quindi,  fermo  il  principio  di  libertà  delle  forme,  tali
contratti  devono assumere  la  forma  eventualmente  richiesta  per  la
116 E. Moscati  A. Zoppini,  I contratti  di  convivenza,  Giappichelli  Torino 2002,
pagg.3-30
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validità dei singoli atti di attribuzione; in ogni caso la dottrina ritiene,
ai fini della prova, che l’accordo risulti da atto scritto.
Quindi,  con tali  contratti,  si  ha  la  privatizzazione  del  diritto  di
famiglia,  perché  implica  il  progressivo  degradare  degli  interessi
coinvolti in situazioni soggettive di cui arbitri sono esclusivamente i
soggetti partecipi della relazione.
Anche  tali  contratti  sono  inevitabilmente  influenzati  dal  diritto
europeo, soprattutto in merito a quanto disposto dalla CEDU, poiché
l’aver concluso un contratto di convivenza sembra sufficiente al fine
di qualificare un rapporto che ne deriva come famiglia in base all’art.
8 CEDU (ossia “il rispetto della vita familiare”).
Siccome in  passato  era  frequente  l’identificazione  del  diritto  di
famiglia con il diritto alla crisi familiare, ciò induce ad interrogarsi se
l’aver  concluso  un  contratto  di  convivenza  possa  costituire  un
presupposto per l’accesso a tali istituti del diritto di famiglia (ciò non
serve  se  riguarda  i  figli).  Poi  può  apparire  utile  chiedersi  se
regolamentare con tali contratti la convivenza soddisfi le richieste di
disciplina della famiglia di fatto e possa così risolvere la fisiologica
sottoprotezione del partner debole (donna). A tali interrogativi si può
rispondere  che  una  disciplina  organica  della  famiglia  di  fatto  può
sembrare  la  scelta  più  coerente,  appagando  così  un’esigenza  di
simmetria sistematica con la famiglia fondata sul matrimonio. Però
per altro verso, non possono non condividersi i timori di sacrificare
spazi di autonomia dei soggetti privati introducendo nella disciplina
della  famiglia  di  fatto  regole  che  duplicano  il  contenuto  di  altri
schemi  negoziali  già  disponibili  ai  privati  (quali  il  matrimonio,  il
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testamento,….); col rischio di rendere quasi impossibile una fuga dal
matrimonio  e  con  l’effetto  di  sacrificare  le  esigenze  di  protezione
della libertà dei singoli.
In  tale  ambito,  va  considerato  il  fatto  che  un  contratto  di
convivenza è si manifestazione di un “diritto degli uguali” (in termini
di giustizia contrattuale), ma una tale ampia libertà lascerebbe senza
tutela  e  quindi  svantaggiato  il  contraente  più  debole  (nelle  coppie
etero solitamente la donna, soprattutto nel passato). Così mentre da
una parte un regime giuridico fondato sull’attribuzione di status si fa
carico  delle  disparità  economiche  e  sociali  che  i  membri  di  una
comunità esibiscono e tende a tutelare i soggetti ritenuti più deboli,
invece la libertà contrattuale muove dal presupposto dell’uguaglianza
formale  tra  i  contraenti  e  così  lascia  inalterate  le  situazioni  di
svantaggio di cui un contraente è portatore rispetto all’altro. Difatti
una  parte  del  pensiero  femminista  ha  visto  nel  contratto  uno
strumento di oppressione, mezzo attraverso cui il moderno patriarcato
costruisce se  stesso;  ma la  critica femminista  ha criticato  anche il
regime  fondato  sugli  status, soprattutto  in  materia  di  divorzio
mettendo in luce come poco sia valutato l’apporto della donna che per
es. rinuncia ad opportunità di lavoro per dedicarsi alla famiglia.
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3.5.4 Status e Contratto
I contratti di convivenza mettono in mostra la contrapposizione tra
status e  contratto.  Difatti,  mentre  la  famiglia  legittima  attribuisce
status (ossia posizioni attributive di  diritti  e  doveri  determinati  dal
legislatore, rispetto al cui concreto atteggiarsi la volontà del soggetto
è ininfluente), invece la famiglia di fatto passa da una condizione di
disvalore  ad  essere  una  scelta  di  autonomia  e  libertà  (ossia  la
convivenza  more  uxorio viene  vista  come  terreno  di  elezione
dell’accordo). Anche se restano indisponibili per l’autonomia privata
le  relazioni  personali  (anche  a  contenuto  patrimoniale,  per  es.
l’obbligo di mantenere i figli), cioè indisponibili e non definibili dalle
parti e definite invece dallo  status che caratterizza la posizione del
soggetto  rispetto  alla  comunità  familiare.  Questa  opposizione
(famiglie legittime/di fatto) va tuttavia stemperandosi per due motivi:
1) in tema di famiglia legittima, sempre più spesso si denunciano
fenomeni  di  contrattualizzazione  delle  relazioni  tra  i  coniugi  (si
richiede  un  alleggerimento  degli  status in  favore  di  un  maggiore
spazio  concesso  all’accordo,  alla  negoziabilità  delle  posizioni
all’interno della famiglia): si invoca la  deregulation  del matrimonio,
sulla  base  della  rilevanza  del  consenso  al  vincolo,  della
valorizzazione  dell’accordo  nella  organizzazione  della  vita  in
comune;
2) in tema di famiglia di fatto, si ha una forte attrazione verso le
garanzie  che  accompagnano  la  disciplina  delle  unioni  fondate  sul
matrimonio.
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Il tutto va letto tenendo ben distinte le unioni omosessuali, poiché
per  esse  non  è  possibile  l’alternativa  status/contratto  in  quanto  il
matrimonio è per loro precluso; anche se va registrata un’aspirazione
generalizzata delle coppie omosessuali allo status, cioè all’inclusione
nel paradigma della famiglia. Sarebbe pertanto opportuno anche per
le unioni omosessuali una disciplina che renda possibile per questi
soggetti  più  deboli  e  discriminati  una  possibilità  di  scelta:  una
soluzione forte (es. matrimonio o comunque un’unione attributiva di
status) contrapposta  ad  una  soluzione  debole  (lasciata  al  libero
contratto tra i partners). In tale ambito, il sistema italiano è per ora
orientato  in  materia  di  convivenze  sulla  prevalenza  dell’autonomia
privata  rispetto  alla  disciplina  legale  (ossia,  contratto  prevale  su
status). Dove, il diritto dei contratti viene visto come il diritto degli
uguali;  ma  come  si  è  visto  le  Corti  possono  piegare  l’autonomia
privata ad alcune esigenze (es. valutare una tutela sproporzionata agli
apporti dati,richiedere una certa forma,…), ed in più tale diritto dei
contratti ha al suo interno anche altri principi ordinanti ignorando i
quali se ne fa uno strumento poco efficace di disciplina delle pratiche
sociali  (es.  il  principio  di  buona  fede,…).  Quindi  all’interno  dei
contratti è stato ridotto il margine dell’autonomia contrattuale, tanto
più  se  si  tiene  a  mente  che  è  possibile  una  rinegoziazione  delle
condizioni  dell’accordo se  l’accordo si  rivela  iniquo per  una delle
parti o se le condizioni materiali mutano nel tempo.
195
3.6 L’individuazione della convivenza 
Un argomento finora non toccato è quello dell’individuazione della
convivenza more uxorio, ossia quando si può parlare di convivenza e
quindi  applicare  le  disposizioni  poste  per  i   partners.  Innanzitutto
occorre rilevare come manchi una disciplina sulle coppie di fatto e
quindi  anche  una  definizione  precisa  ed  univoca;  si  può  soltanto
risalire agli aspetti principali per un’individuazione. 
In  prima  battuta  non  si  va  lontano  dalla  realtà  riprendendo  la
tradizionale  definizione  di  “concubinato”  elaborata  per  il  diritto
romano: “convivenza di un uomo e una donna che differisce sia dal
matrimonio, perché manca l’honor matrimoniie e l’affectio maritalis,
sia  dalle  unioni  passeggere  per  il  fatto  che  ha  il  carattere  della
continuità” 117. Va avvertito però che questa è una prima nozione più
che  una  definizione;  infatti,  il  contesto  romano  augusteo  non  è
paragonabile al nostro, non solo per il grande salto storico, ma anche
perché  quel  contesto  era  caratterizzato  da  notevoli  e  istituzionali
differenze sociali o di classe o di rango che nella nostra epoca non
hanno più riscontro. 
Sicuramente per una nozione più chiara di convivenza more uxorio
(coppia di fatto)  sono stati utili i seguenti apporti:
• Prima si è avuto l’apporto della riforma del diritto di famiglia
del  1975,  ove  tra  i  casi  in  cui  poteva  farsi  luogo a  dichiarazione
giudiziale  di  paternità  naturale  (essendo  nota  la  madre)  c’era
117 M. Bernardini,  La convivenza fuori dal matrimonio, CEDAM Padova 1992,
pagg. 153-198
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primariamente quello in cui la madre ed il presunto padre avessero
convissuto come coniugi nel periodo legale del concepimento. Anche
se  la  giurisprudenza  di  allora  preferiva  inserire  altri  elementi:  la
stabilità,  la  non  clandestinità  e  l’analogia  con  il  modello  di  vita
matrimoniale;  ove  è  innegabile  che  un  simile  orientamento  della
giurisprudenza fosse influenzato dalla finalità per cui la convivenza
veniva  presa  in  considerazione,  ossia  la  prova  della  paternità  del
convivente,  e  quindi  gli  aspetti  della  non  clandestinità  e
dell’esclusività della relazione erano fondamentali per un tale fine;
• Poi  l’apporto  di  un  orientamento  della  Cassazione118,
formatosi in materia di lavoro per stabilire anche nell’ambito della
convivenza  (cosiccome  nel  matrimonio)  la  presunzione  di  gratuità
della prestazione lavorativa. In questo caso non basta una relazione
affettiva  e  sessuale,  ma  occorre  che  sussista  tra  i  partners  una
comunione spirituale e economica simile a quella inerente il rapporto
coniugale.  Si  affermava  infatti  che  il  giudice  potesse  escludere
l’esigenza del rapporto di lavoro subordinato solo in presenza della
dimostrazione  rigorosa  di  una  comunanza  di  vita  e  interessi  tra  i
conviventi, che non si esaurisca in un rapporto meramente spirituale o
affettivo  o sessuale,  ma come il  rapporto coniugale dia  luogo alla
partecipazione  equa ed  effettiva  della  convivente  alle  risorse  della
famiglia di fatto 119;
118  Corte di Cassazione, 16/6/1978 n.3012, tratta da M. Bernardini, La convivenza
fuori dal matrimonio
119 Corte di  Cassazione, 13/12/1986 n.7486, M. Bernardini,  La convivenza fuori
dal matrimonio
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• Ancora, si è avuto un apporto in materia di locazione, in cui ci
si  accontenta  generalmente  di  riscontrare  tra  i  partners,  oltre  alla
coabitazione, una serietà e continuità nell’impegno (qualificato come
affectio); 
• Infine, l’apporto in dottrina, dove un autore120 ha compiuto un
serio  tentativo  di  ricostruzione  della  fattispecie.  Secondo  la  sua
ricostruzione sarebbero caratteristiche positive della famiglia di fatto:
che  si  tratti  di  un  rapporto  singolo  e  non  plurimo,  che  vi  sia
convivenza effettiva, che vi sia continuità e serietà nell’impegno, che
vi sia una tendenziale fedeltà e che soprattutto sussista l'affectio (ossia
l’intenzione delle persone di partecipare l’una alla vita dell’altra). In
verità, mentre nel matrimonio l'affectio non è presunta ma dichiarata e
promessa ab initio, invece nella convivenza essa è vissuta giorno per
giorno e  può ogni  volta  essere confermata o venire  a  mancare.  In
generale, pur essendo in questa materia inevitabile una certa vaghezza
ed  imprecisione  per  l’assenza  di  un  atto  come  nel  matrimonio,  il
giusto  modello  di  riferimento  è  quello  di  una  comunione  di  vita
materiale  e  spirituale,  affettiva  ed  economica,  anche  se  bisognosa
ogni giorno di conferma. Tuttavia è innegabile come sia il matrimonio
che la  convivenza more uxorio  si  basino  sull’affectio,  inteso come
consenso  basato  sull’amore;  un  amore  compiuto,  ordinato  ed
ordinante  nel  matrimonio,  amore  incompiuto  ed  intermedio  nella
convivenza.
Quindi  per  individuare  in  linea  generale  una  coppia  di  fatto
120 Gazzoni, tratto da M. Bernardini, La convivenza fuori dal matrimonio
198
occorrerebbero due cose:
1) coabitazione;
2) un’intenzione ed un collegamento di vita, riferibili all’affectio.
E’ ovvio come nel nostro caso del divorzio imposto, in cui cessa il
matrimonio ma continua  la convivenza, non si ponga un problema di
individuazione della coppia di fatto, in quanto continuano ad esserci
coabitazione ed affectio, venendo solo a modificarsi formalmente per
la cessazione (imposta) del vincolo coniugale.
3.7 La cessazione della convivenza
Il settore in cui la lacuna legislativa pone maggiori problemi è quello
inerente alle conseguenze derivanti dalla cessazione della convivenza,
vuoi per la volontà di uno o di entrambi i partners, vuoi per la morte
di  un  convivente.  Nel  caso  in  cui  vi  sia  la  volontà  di  entrambi  i
partners non vi sono problemi, in quanto si tratta di una cosa decisa di
comune volontà ed accordo. Invece nel caso in cui tale fine sia dovuta
alla  volontà  di  un  solo  partner  si  è  discusso  della  possibilità  di
configurare in capo all’ex convivente (responsabile della rottura della
relazione) un’obbligazione risarcitoria consistente nell’erogazione di
una somma di denaro per le conseguenze negative derivanti all’altro
partner per la rottura del rapporto. Ove è opinione ormai consolidata,
tanto in dottrina che in giurisprudenza, che non vi sia alcun obbligo di
risarcimento  del  danno,  perché  la  convivenza  more uxorio si
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caratterizza quale rapporto fondato sulla libertà e sulla spontaneità dei
comportamenti. Ossia, così come si origina da una libera scelta, può
altrettanto  liberamente  sciogliersi  senza  configurare  alcuna
responsabilità.  Ricordando come nel caso di morte di un convivente
va fatto riferimento a quanto già descritto nel paragrafo cinque. 
Ora si è fatto riferimento alla cessazione della convivenza  more
uxorio in  generale,  ma  ora  rivolgere  l'attenzione  alla  non
continuazione della convivenza in caso di divorzio imposto. Premesso
che se continua la convivenza (dopo il divorzio imposto) tra i due ex
coniugi  nulla  verrà  disposto,  in  caso  contrario  si  può  entrare  nel
campo  dell’assegno  divorzile:  con  la  sentenza  che  conclude  il
procedimento  di  divorzio  giudiziale  il  tribunale  può  disporre,  su
domanda  di  parte,  l’obbligo  per  uno  dei  due  ex coniugi  di
somministrare periodicamente e solitamente con cadenza mensile a
favore  dell’altro  un  assegno,  ma  solo  se  quest’ultimo  abbia   due
necessarie caratteristiche accertate giudizialmente: 
1) non possegga «mezzi adeguati» ;
2) e nemmeno possa «procurarseli per ragioni oggettive». 
Comunque, sempre giudizialmente, va analizzata la possibilità per
tale ex coniuge di procurarsi altri mezzi di sostegno; la quale analisi
non va fatta in astratto, ma in concreto. Così se tale ex coniuge ha un
lavoro  e  quindi  sembrerebbe  a  prima  vista  economicamente
sufficiente,  però  può  essere  che  lo  stipendio  percepito  non  sia
sufficiente per il suo mantenimento o per mantenere lo stesso tenore
di  vita  e  quindi  tale  ex coniuge  avrà  comunque  diritto  alla
corresponsione  dell’assegno. Cosicché  la  giurisprudenza  si  è
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esercitata per stabilire quando va dato l'assegno e come decidere del
suo ammontare:
1)  L'assegno  di  divorzio  ha  una  funzione  eminentemente
assistenziale.  Come dire che il coniuge può vedersi riconoscere un
assegno  solo  se  si  trova  in  condizioni  economiche  tali  da  averne
bisogno;
2)  Il  bisogno  non  vuol  dire  stato  di  indigenza  assoluta,  ma
mancanza dei  mezzi  necessari  a mantenere il  tenore di vita  che si
aveva nel corso del matrimonio. Dal che deriva che possono ottenere
l'assegno di divorzio anche quelle donne che pur avendo mezzi per
sopravvivere, non possono, tuttavia, mantenere il tenore di vita che
avevano durante il matrimonio per via delle risorse del marito: belle
case, servitù, gioielli e vestiti di firma, viaggi e vacanze, ricevimenti,
ecc.  ecc..  Però  bisogna  anche  che  il  coniuge  obbligato,  il  marito,
continui ad avere tali risorse;
3)  Quando  sussistono  le  condizioni  sopra  dette,  il  giudice  che
intende attribuire al coniuge economicamente più debole, l'assegno di
divorzio, potrà tuttavia ridurlo, sino ad azzerarlo, in relazione: 
• al  contributo personale ed economico dato da ciascuno alla
conduzione familiare e alla formazione del patrimonio di ciascuno e a
quello comune;
• al reddito personale ;
• alla durata del matrimonio.
Quindi il Tribunale effettua una valutazione discrezionale, facendo
riferimento alla situazione personale dei coniugi, soffermandosi per
esempio sulla  loro salute,… Poi  si  sofferma sulle  motivazioni  che
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hanno  originato  la  decisione,  rivolgendosi  quindi  su  ciò  che  ha
determinato la statuizione e valutando un’eventuale colpa…Ancora
analizza  l’apporto  dato  da  ciascun  coniuge  alla  realizzazione  del
patrimonio  familiare,  quindi  per  esempio  alle  automobili,…Infine
tutte  queste  valutazioni  vanno  rapportate  al  reddito  di  ciascun  ex
coniuge (ossia a quanto percepisce individualmente per poter valutare
come potrà essere solo con tale forma di elargizione la sua vita) e alla
durata del vincolo coniugale (poiché un matrimonio breve comporterà
un  assegno  eventualmente  minore,  fino  ad  arrivare  alla  non
corresponsione dell’assegno). Ricordando sempre come tale assegno
divorzile  può  essere  corrisposto  a  carattere  periodico,  solitamente
mensile,  oppure  versato  unicamente  (ossia  tutto  in  una  volta);  in
quest’ultimo  caso  l’assegno  periodico  va  moltiplicato  per  un
coefficiente  fisso  (in  base  all’età  dell’ex coniuge  beneficiario)  e
comporta che su tale assegno non potrà essere più avanzata alcuna
richiesta di revisione.
Sorge  perciò  spontanea  una  domanda: “è  possibile  e  quando si
perde  il  diritto  all’assegno  di  divorzio”?  Innanzitutto  il  diritto  a
percepire l’assegno divorzile può essere soggetto a revisione e quindi
ad un’eventuale perdita. E’ evidente come l’ex  coniuge beneficiario
perda il diritto all’assegno divorzile nel “caso in cui si risposi”; ciò si
basa sul fatto che il  mantenimento grava ora sulla nuova famiglia,
anche se  si  può aggirare  l’ostacolo  (come accade  spesso ai  giorni
nostri) non sposandosi ed andando a convivere con altra persona dopo
il divorzio. Poi la perdita di tale corresponsione si ha “quando muore
l’ex coniuge obbligato”; ciò si basa sul fatto che viene a mancare la
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fonte dell’elargizione, ma l’ex coniuge beneficiario se versa in stato di
bisogno può ottenere un assegno periodico a carico dell’eredità, ma
solo se a suo favore fosse stato previsto un assegno periodico (non
una tantum) divorzile. Poi è ovvio che la perdita a tale corresponsione
può derivare dall’acquisizione da parte dell’ex coniuge beneficiario
dei mezzi di sostentamento per provvedere autonomamente al proprio
mantenimento;  il tutto  avviene  richiedendo  una  modifica  delle
condizioni  di  divorzio  prima  statuite.  Infine  è  evidente  come  tale
perdita si ha quando “l’ex coniuge beneficiario non si trova più in
stato di bisogno”;  difatti quando per esempio tale  ex coniuge va a
convivere con altra persona, l’ex coniuge obbligato potrà richiedere
una  revisione  delle  condizioni  di  divorzio,  ma  non  è  agevole
dimostrare una convivenza more uxorio data soprattutto la difficoltà a
dimostrare la continuità e stabilità di essa. 
In caso di inadempimento dell’ex coniuge obbligato o pericolo di
tale  inadempimento,  il  coniuge  cui  spetta  la  corresponsione
periodicamente  dell’assegno,  dopo  la  costituzione  in  mora  dell’ex
coniuge obbligato e inadempiente per almeno 30 gg, può notificare il
provvedimento in cui è stabilita la misura dell’assegno direttamente ai
terzi  tenuti  a  corrispondere  periodicamente  somme  al  coniuge
obbligato  con  l’invito  a  versargli  direttamente  tali  somme  dovute,
dandone comunicazione al coniuge inadempiente 121. Ove il terzo non
adempia,  il  coniuge  creditore  ha  azione  esecutiva  diretta  nei  suoi
121 G.A.  Parini,  Rapporti  genitori-figli  e  responsabilità  civile,  Aracne  editrice
Roma 2013, pag. 70
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confronti per il pagamento delle somme dovute 122. Infine, il giudice
che pronuncia il divorzio può imporre al coniuge di prestare idonea
garanzia  reale  (pegno  o  ipoteca)  o  personale  (es.  fideiussione)  se
esiste il pericolo che il debitore si sottragga agli obblighi previsti 123.
Va  messo  in  luce  come  tali  rimedi  siano  cumulativi  col  rimedio
risarcitorio,  poiché  mentre  la  responsabilità  civile  persegue finalità
reintegrative - compensatorie e quindi pone l’attenzione sul passato
ed a ristorare i danni già prodottisi, invece tali altri rimedi sono diretti
a far si che i pregiudizi non si ripetano e non si verifichino in futuro
124. Cosa non da meno, va rilevato che per tali rimedi non è richiesto il
requisito della colpevolezza. Non si vede dunque per quale ragione si
debba negare un possibile concorso di rimedi aventi diversa funzione
125.
In tale ambito va evidenziato come la cessazione della convivenza
in generale non si differenzia dalla cessazione della convivenza dopo
divorzio imposto in caso di morte del partner. Infatti come nel caso
della  convivenza  more  uxorio in  generale  se  muore  un  partner  e
quindi cessa la convivenza non vi è alcuna tutela (come visto sopra),
anche nel caso del divorzio imposto se cessa la convivenza per lo
122 G.A.  Parini,  Rapporti  genitori-figli  e  responsabilità  civile,  Aracne  editrice
Roma 2013, pag. 71
123 (art. 156 4comma cc)
124 G.A.  Parini,  Rapporti  genitori-figli  e  responsabilità  civile,  Aracne  editrice
Roma 2013, pag. 72
125 G.A.  Parini,  Rapporti  genitori-figli  e  responsabilità  civile,  Aracne  editrice
Roma 2013, pag. 73
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stesso motivo (morte del partner) non si hanno tutele per l’ex coniuge
in quanto non titolare dell’assegno divorzile poiché dopo il divorzio è
continuata la convivenza. Invece, nel divorzio imposto, se dopo tale
divorzio non fosse continuata la convivenza e se un ex coniuge fosse
titolare dell’assegno divorzile e poi fosse morto l’altro  ex coniuge,
allora l’ex coniuge superstite e titolare dell’assegno divorzile avrebbe
due mezzi di tutela 126:
1)  Pensione di reversibilità (con vari limiti: il coniuge divorziato
deve  già  percepire  dall’ex coniuge  defunto  un  assegno  divorzile
versato  con  cadenza  periodica,  l’ex coniuge  superstite  non  deve
essersi  risposato  ed  il  rapporto  di  lavoro  da  cui  trae  origine  il
trattamento  pensionistico  deve  essere  anteriore  alla  sentenza  di
divorzio);
2) Assegno periodico a carico dell’eredità (solo se l’ex coniuge sia
già assegnatario dell’assegno divorzile periodico e versi  in stato di
bisogno che viene accertato giudizialmente).
Mentre  indipendentemente  dalla  morte  dell’ex coniuge,  l’ex
coniuge  titolare  dell’assegno  divorzile  ha  diritto  di  percepire  una
quota pari  al  40% del  tfr  percepito alla  cessazione del rapporto di
lavoro  (purché  il  richiedente  non sia  passato  a  nuove nozze  e  sia
titolare di assegno divorzile). 
Risulta pertanto evidente come nel divorzio imposto sia più alta la
tutela prestata a un  ex-coniuge se non sia continuata la convivenza
dopo  il  divorzio,  ossia  allo  stato  attuale  la  legislazione  sembra
126 G.A.  Parini,  Rapporti  genitori-figli  e  responsabilità  civile,  Aracne  editrice
Roma 2013, pagg. 70 ss.
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mostrare un proprio favor a due ex coniugi che non vogliano più stare
insieme dopo la rettificazione di sesso di uno di essi, quasi che sembri
vista di cattivo occhio la continuazione dell’affectio tra essi; in realtà
tale  diversità  di  trattamento  risiede  sempre  nella  mancanza  di  una
regolamentazione per le coppie di fatto.
3.8   La  convivenza  rappresenta  un’alternativa  al
matrimonio?
Il fenomeno della convivenza nasce innanzitutto dal progredire delle
libertà e delle autonomie individuali contro le tradizionali categorie
del  matrimonio,  e  quindi  palesa  la  tendenza  degli  individui  a  non
situarsi  più  in  posizione  passiva  di  fronte  alle  situazioni  sociali
definite dal diritto.
E’ palese l’intento dei conviventi, da una parte di non perdere la
propria  individualità  e  di  mantenere  uno  spazio  di  libertà  ed
autonomia anche nel rapporto di coppia, e dall’altra parte di concepire
tale  rapporto  come  il  frutto  di  una  quotidiana  contrattazione.  Il
presupposto di  una tale  contrattazione è  necessariamente una certa
analogia di vedute tra i partners e una distribuzione dei ruoli in misura
paritaria.
Quindi l’intento di autonomia dei singoli della coppia si sostanzia
nella consapevolezza che l’intimità non è di competenza pubblica, e
lo Stato deve limitarsi a predisporre la cornice per uno spazio intimo
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dei  sentimenti  127;  oggi  la  cornice  istituzionale  ha  riconosciuto
chiaramente la piena sovranità dei singoli di dare l’indirizzo che essi
preferiscono alla loro vita in comune. Se un intervento giuridico vi è
sempre,  è  comunque  ristretto  ai  rapporti  di  filiazione  (che
prescindono dal fatto che il legame fra i genitori sia istituzionale o
libero).
I  conviventi  rifiutano  il  matrimonio  come  simbolo;  ove  nella
maggior parte dei casi non si tratterebbe di un rifiuto vero e proprio,
bensì della manifestazione di un atteggiamento dilatorio, che inibisce
la  propensione  a  formulare  progetti  di  vita  fondati  su  forme  di
impegno e su decisioni che si estendono oltre i confini del quotidiano.
Anche se va ricordata la tendenza di molti conviventi a richiedere una
regolamentazione  che  li  porterebbe  ad  essere  affiancati  all’unione
coniugale.
Cosicché la convivenza si pone come alternativa al matrimonio per
la regolazione della vita di coppia, passando da una situazione non
regolata ad una disciplinata dettagliatamente. Infatti nei Paesi in cui le
unioni  di  fatto sono state  disciplinate  dettagliatamente i  soggetti  si
sono “ritrovati sposati senza volerlo 128”; per es. in Svezia era previsto
che  le  parti  potessero  stipulare  un  apposito  contratto  al  fine  di
dichiarare che dalla loro libera unione non vengano fatte discendere
conseguenze  sul  piano  giuridico.  Per  questo  motivo  un’eventuale
127 V. Pocar P. Ronfani, Coniugi senza matrimonio, Raffaello Cortina Milano 1992,
pagg. 181 ss.
128 V.Pocar P.Ronfani, Coniugi senza matrimonio, Raffaello Cortina Milano 1992,
pagg. 181 ss.
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regolamentazione  delle  convivenze  comporterebbe  non
un’alternatività col matrimonio, ma un parallelismo tra il matrimonio
stesso e la convivenza more uxorio.
In  tale  ambito  va  messo  in  rilievo  come  quest’alternatività
(possibilità di scelta) tra convivenza  more uxorio e matrimonio vive
solo per  le  coppie eterosessuali,  mentre  per  le  coppie  omosessuali
(come nel  caso  del  divorzio  imposto)  non vi  è  alcuna alternativa,
essendo  l’unione  di  fatto  l’unica  possibilità  per  la  coppia.  Tale
mancanza  di  possibilità  costituisce  una  discriminazione  fondata
sull’orientamento sessuale per due motivi:
• gli  omosessuali  non  possono  ricorrere  all’istituto
matrimoniale;
•  gli omosessuali non possono vedere regolamentata e quindi
tutelata, nel caso lo volessero, la loro unione.
Quindi  le  alternative  per  porre  fine  a  questa  discriminazione  e
mancanza  di  tutela  per  gli  omosessuali  sono  o  “prevedere  il
matrimonio per essi (vedi par.1)” o “regolamentare le coppie di fatto,
ove sono comprese le unioni omosessuali, col rischio di limitare di
molto la  profonda e formale differenza tra  tali  unioni  di  fatto  e  il
matrimonio”.
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CONCLUSIONE
Dopo aver analizzato e visto le varie problematiche ed i pregiudizi
che  si  hanno  col  divorzio  imposto,  si  possono  effettuare  alcune
importanti osservazioni e conclusioni.
Innanzitutto  si  è  visto  come  il  divorzio  imposto  nasca  dalla
necessaria, nel nostro ordinamento, differenza di sesso tra i nubendi.
Questa  differenza  di  sesso  in  realtà  non  viene  enunciata  in  modo
esplicito né nella Cost., né nel c.c.; essa viene fatta rinvenire alla luce
dell’interpretazione del  c.c.  e  dell’art.29 Cost.,  nonché alla  luce di
quanto  statuito  nelle  varie  enunciazioni  giurisprudenziali.  Quindi,
affinché diventi possibile un matrimonio same sex, occorre per prima
cosa  superare  l’ostacolo  principale:  l’interpretazione  dell’art.  29
Cost., perché rimanendo così sarebbe preclusa ogni iniziativa volta al
riconoscimento  delle  unioni  coniugali  omosessuali.  L’ordinamento
italiano non si è evoluto di pari passo con la società, anzi è rimasto ai
tempi  in  cui  furono  emanati  la  Cost.  e  il  c.c.,  per  di  più  non  ha
neppure seguito le varie linee europee, facendo forza sul fatto che la
disciplina  del  matrimonio  viene  lasciata  (dalle  istituzioni  europee)
alle  varie  legislazioni  nazionali.  Infatti,  la  legislazione  europea
sembra ancorarsi sul principio in ambito matrimoniale “dire, ma non
costringere”;  vengono infatti  da chiedermi “come può affermare la
non  necessaria  rilevanza  di  sesso  tra  i  coniugi  per  contrarre
matrimonio, per poi non imporla”? Si viene così a creare confusione
nei vari Stati facenti parte di un’unica comunità (Europea), ove una
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questione così importante in certi Paesi è permessa e in altri (pochi
oramai)  no;  perché  affermare  la  parità  di  diritti,  la  non
discriminazione  in  base  all’orientamento  sessuale,  per  poi  lasciare
agli Stati la discrezionalità se seguire ciò o no? E’, a mio parere, una
grave  mancanza  del  diritto  comunitario,  perché  continuano  a
permanere (come accade in Italia) quelle discriminazioni e disparità
basate  sulla  sessualità,  un ambito nel  quale  lo  Stato non dovrebbe
avere  parola.  Soprattutto  risulta  chiaro  come  non  vi  sia  alcun
ostacolo,  alcun  pregiudizio  legittimo  nel  non  riconoscere  agli
omosessuali il diritto di sposarsi e di vivere la propria vita di coppia
al pari delle unioni eterosessuali. 
Di conseguenza il permanere del divieto di matrimonio same sex,
fa nascere la rottura automatica del vincolo coniugale se uno dei due
coniugi cambia sesso e si forma così una coppia omosessuale: questo
è il divorzio imposto. Non è altro che la logica conseguenza di quanto
premesso, ossia la necessaria diversità di sesso tra i nubendi. Ciò che
mi lascia perplesso è il fatto che il  tutto avvenga automaticamente
dopo il passaggio in giudicato della sentenza di rettificazione di sesso;
o meglio, che fine fa la volontà dell’altro ex coniuge? Il matrimonio
non è fondato sulla volontà dei coniugi sia per l’instaurazione che per
la cessazione? Alla luce della normativa italiana tutti questi diritti e
pregiudizi  restano  su  un  gradino  inferiore  rispetto  alla  necessità
(legislativa) di mantenere un matrimonio eterosessuale. Difatti nella
recente  sentenza  della  Corte  Cost.  (Corte  Cost.  170/2014)  tale
divorzio imposto viene si dichiarato incostituzionale, ma solo nella
parte  in  cui  non  prevede  la  possibilità  peri  due  ex coniugi  di
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continuare la loro vita di coppia con un’altra forma giuridicamente
regolata;  ovvio  pensare  che  anche  in  questo  caso  non  viene
minimamente  messa  in  dubbio  la  necessaria  eterosessualità  del
matrimonio.  Sembrerebbe quasi  che l’Italia  faccia parte di  un’altra
comunità,  non di  quella  europea,  alla  luce  delle  varie  direttive  ed
indirizzi comunitari. E’ quindi opportuno una revisione costituzionale
nel nostro ordinamento, affinché non si imponga più la diversità di
sesso dei coniugi, facendo riferimento non solo ai vari Paesi Europei
o della comunità europea ma anche all’evolversi della società odierna
in cui viene condannata ogni forma di razzismo e di discriminazione.
Che cos’è, se non discriminazione in base alla propria sessualità, non
riconoscere diritti a certe coppie solo perché i due componenti sono
dello stesso? Non è compito dello Stato intervenire nella vita privata
di ogni persona, non è compito dello Stato decidere sulla sessualità di
ciascun  individuo,….Per  fortuna  si  è  riconosciuto  come
l’omosessualità o il transessualismo non siano delle malattie, ma solo
un modo di vivere la propria sessualità, un ambito in cui lo Stato non
dovrebbe avere alcuna voce in capitolo. Il divorzio imposto quindi è,
a  mio  parere,  una  forma  di  discriminazione,  che  si  riflette  nel
problema più grande del trattamento giuridico riservato alle coppie
omosex.
Infatti, visto che per le unioni omosessuali il matrimonio è vietato,
a quale forma di unione giuridicamente regolata possono ricorrere?
Attualmente a nessuna! Mentre le coppie etero sono libere di sposarsi
(e quindi di regolare il loro rapporto), invece le coppie omosessuali
sono  sprovviste  di  qualsiasi  giuridicità,  sono  cioè  private  della
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possibilità di scegliere se regolamentare o meno il loro rapporto. Non
è  questa  una  discriminazione?  Certamente  sì,  come  è  stato
riconosciuto anche dalla Consulta nella recente sentenza del 2014. Il
problema  delle  convivenze  more uxorio e  della  loro  non
regolamentazione si deve porre solo per le unioni omosessuali, perché
le  coppie  etero  hanno  la  possibilità  di  sposarsi.  Ossia  perché
regolamentare le convivenze delle coppie etero se questi hanno deciso
proprio  di  non  volere  disciplinare  la  propria  vita  di  coppia?  E’
assolutamente opportuno ed inevitabile riservare questa possibilità di
scelta anche alle unioni omosessuali, visto che al momento risultano
fortemente  discriminate  e  senza  alcuna  valida  ragione;  ossia  è
necessario che anche le unioni omosessuali abbiano la possibilità, se
lo  vogliano,  di  regolamentare  la  propria  unione  (aprendo  ad  esse
l’istituto del matrimonio o regolamentando le coppie di fatto).
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